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1NTR0DUCCI0N 


1. Desde hace algunos anos viene planteandose en la Cien- 
cia del Derecho Penal una cuestibn que no s6lo tiene una 
importancia tebrica, sino tambien y sobre todo una signifi- 
cacibn practica evidente. Se trata de decidir, con todas las 
consecuencias, si el sistema de reaccibn jurfdico-estatal frente 
al delito cometido debe ser un sistema monista de sancibn 
unica (pena o medida) o un sistema dual diferenciado de pe- 
nas y medidas. La eleccibn entre uno u otro sistema es objeto 
en la actualidad de viva discusibn doctrinal, cuya terminacibn, 
a corto o a medio plazo, no es por ahora previsible. 

Conforme a un criterio exclusivamente dogmatico, que 
tiene en cuenta sblo el Derecho positivo y hace de el el punto 
de partida de todas las elucubraciones juridicas, se puede de- 
cir que, desde el punto de vista legislative, la discusibn se ha 
saldado, por lo menos provisionalmente, en favor de un siste¬ 
ma dualista de sanciones aplicables al autor de un delito. En 
efecto, ya casi nadie mantiene que la pena, basada en la cul- 
pabilidad y en su pura retribucibn, deba ser el unico medio 
de reaccibn frente al delito, pues cualquiera que sea la opinibn 
que merezea esta postura en un piano puramente doctrinal, 
lo cierto es que no es acogida por el Derecho positivo, que 
prevb tambien sanciones o, si se quiere, sistemas espedficos 
de reaccibn frente a los autores «inculpables» de hechos tfpi- 
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cos y antijuri'dicos que en absoluto pueden calificarse como 
penas. Piensese, p. ej., en el internamiento previsto en el 
articulo 8, l.°, del Cddigo penal para el enajenado autor de 
un delito. 

Pero no es menos cierto que las mismas razones dogmati- 
cas positivas obligan tambien a rechazar las teorias que pro- 
pugnan un monismo de signo contrario y que consideran que 
el presupuesto de la reacidn juri'dico-estatal frente al delito 
debe ser exclusivamente la peligrosidad de su autor y la re- 
accidn misma una medida de caracter preventivo. Pues es evi- 
dente que casi todas las legislaciones del mundo tratan de 
manera diferente al autor de un delito cuando es un enfermo 
mental que cuando no lo es. En el primer caso, la reaccidn 
estatal frente al autor del delito suele ser la de declararlo 
exento de pena y, en la medida en que sea peligroso, internarlo 
en un centro psiquiatrico; en el segundo caso, la reaccidn con- 
siste en imponerle, normalmente, la pena prevista para el 
delito cometido. 

Esta doble forma de reaccionar frente al autor de un de¬ 
lito, segun sea, p. ej., un enfermo mental o una persona sana 
mentalmente, permite pensar que al sistema dualista de reac- 
cidn estatal debe corresponder tambien un sistema dualista 
de los presupuestos de la reaccidn misma, que encierre en 
ellos la justificacidn de la eleccion entre una u otra forma de 
reaccionar y que, consecuentemente con el criterio dogmatico 
adoptado como punto de partida, se encuentre, mas o menos 
explicitamente formulado, igualmente en los preceptos del 
Derecho positivo. Tras muchos anos de elaboracion dogmatica 
del sistema juri'dico-penal vigente, la doctrina ha deducido de 
los preceptos legales dos conceptos antagonicos, dificilmente 
reconducibles a un denominador comun, que, de algun modo, 
justifican y explican el sistema dualista de sanciones vigente 
en el Derecho positivo. Estos conceptos son culpabilidad y 
peligrosidad. Desde un punto de vista formal, se llama cul¬ 
pabilidad al conjunto de condiciones que justifican la imposi- 
ci6n de una pena al autor de un delito; se llama peligrosidad 
al conjunto de condiciones que justifican la imposicion de una 
medida. Culpabilidad y peligrosidad son, pues, los dos puntos 
de conexidn del actual sistema de reaccidn estatal frente a 
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la comisi6n de un hecho tfpico y antijuridico (1): el hecho 
tfpico y antijuridico de un autor culpable dara lugar, por 
tanto, a la imposicidn de una pena; el hecho tfpico y antiju¬ 
ridico de un autor, culpable o inculpable, pero peligroso, dara 
lugar a la imposicion de una medida. 

2. Lo que hasta aquf he dicho no representa en absoluto 
nada que no sea ya archisabido y no se encuentre, mas o me- 
nos bien formulado, en cualquier manual, libro o tratado de 
Derecho Penal. La doctrina cientffica, y con el la la legislacibn 
y la jurisprudencia, parece haber llegado a la conclusidn de 
que la eterna discusion, el siempre planteado y hasta ahora 
nunca resuelto antagonismo entre un Derecho Penal puramente 
retributivo y un Derecho Penal preventivo, entre el «punitur 
quia peccatum est» y el «punitur ne peccetur», sdlo puede 
resolverse con esta decisidn salomonica en favor del sistema 
dualista, binario o de la doble via: pena y/o medida, culpabi- 
lidad y peligrosidad, que ya en su dfa patrocinara, como se 
ve, con singular fortuna, el suizo Carl Stoos. 

Parece, pues, que en esta materia poco mas hay que decir. 
Y, en efecto, poco mas dice la que de algun modo se puede 
calificar como doctrina dominante en la actual Ciencia del 
Derecho Penal. 

Afortunadamente, sin embargo, siempre hay alguien que 
«disiente» de lo que la mayorfa admite y busca por otros 
derroteros nuevas formas de resolver los viejos problemas o 
nuevos problemas imposibles de resolver con las ya viejas 
doctrinas. Y esta «disidencia» es especialmente importante en 
la materia objeto de este libro, en la que se decide con especial 
crudeza el destino del Derecho Penal y con el el del poder pu- 
nitivo del Estado y todo lo que el representa; una materia en 
la que, por eso, es facil incurrir en apriorismos metafi'sicos, 
en prejuicios ideoldgicos y en «luchas de escue!as» y en la 
que faltan los asideros de una clara decision legislativa, preci- 
samente por la falta de claridad y por la confusibn reinantes 
en la doctrina aferrada en este punto a viejas tradiciones ca- 
rentes en absoluto de base cientffica. 


(1) Cfr. Maurach: «Tratado de Derecho Penal*, trad, y notas de Cdrdoba 
Roda, Barcelona, 1962, tomo I, pp. 58 y sigs. 
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Una buena teori'a juri'dico-penal cientffica que pretenda 
algo mas que simples profesiones de fe o meras suposiciones 
gratuitas debe someter a la critica las formas de intervencibn 
y de reaccibn estatal frente al delito y comprobar si los me- 
dios y conceptos utilizados son idoneos para la consecucibn 
de los fines que tebricamente se les asignan. Si se demuestra 
su inidoneidad y, a pesar de esto, los fines en su conjunto se 
alcanzan, ello puede deberse, entre otras cosas, a que los 
medios empleados para lograrlos y los conceptos utilizados 
para explicar esos medios cumplen, en realidad, una funcibn 
latente u oculta mucho mas eficaz que la que, abierta y cla- 
ramente, se les asigna (2). Precisamente es esto lo que sucede 
con la distincibn ya clasica entre pena y medida, entre retri- 
bucibn y prevencion, entre culpabilidad y peligrosidad, que 
sirve de base al sistema dualista vigente en muchos ordena- 
mientos juridicos. Durante mucho tiempo se ha creido que 
esta sutil distincibn, producto de una elaboracibn conceptual 
bastante acabada de la materia juridica, era la unica forma 
de salvar la contradiccibn existente entre un Derecho Penal 
retributivo destinado a compensar la culpabilidad y un Dere¬ 
cho Penal preventivo destinado a proteger los intereses tebri- 
camente mas importantes y fundamentals de una convivencia 
pacfficamente organizada. Sin embargo, la distincibn, que tan- 
to trabajo habi'a costado realizar, se muestra en la practica 
como una fbrmula ambigua, vacia de contenido, que no con- 
sigue explicar con suficiente claridad la autentica funcibn que 
cumple el Derecho Penal dentro del ordenamiento juridico y 
en el actual contexto de los demas sistemas de control social. 
La critica al sistema dualista se centra en dos puntos que 
muestran con gran claridad cual es la falacia impli'cita a dicho 
sistema. 

a) Las penas y medidas privativas de libertad, si bien 
son diferenciables tebricamente, cumplen en la practica el 
mismo papel y tienen de hecho la misma finalidad y con¬ 
tenido. 


(2) Cfr. Jakobs: «Schuld und Prevention*, en «Recht und Staat», Heft 
452/453, Tubinga, 1976, p. 3. 


16 



Esta proposicion, por discutible que pueda parecer, no es 
sino e! resultado de la simple lectura de preceptos legales con- 
cretos que se refieren a la ejecucion de las penas y medidas 
privativas de libertad. 

Dice el arti'culo 25, 2, de la Constitucion: «Las penas pri¬ 
vativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien- 
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran 
consistir en trabajos forzados.» Practicamente, lo mismo dice 
el articulo 1 de la Ley General Penitenciaria: «Las institucio- 
nes penitenciarias reguladas en la presente ley tienen como 
fin primordial la reeducacion y la reinsercion social de los 
sentenciados a penas y medidas penales privativas de li¬ 
bertad.» 

Tras leer estas declaraciones legales, uno se pregunta que 
sentido puede tener ya la distincion entre pena y medida, 
cuando ambas en la practica de su ejecucion tienen asignada 
la misma finalidad. En el fondo, la equiparacion de la finali- 
dad de la ejecucion de las penas y medidas privativas de 
libertad deberia conducir a un sistema monista que superase 
la contradiccion teorica entre pena y medida, entre culpabili- 
dad y peligrosidad, entre retribucion y prevencion del delito. 
Elio serfa por lo demas perfectamente coherente con un plan- 
teamiento funcionalista, en el que el efecto de una institucibn 
aporta siempre su fundamento. Con un planteamiento de este 
tipo, la distincibn entre pena y medida carece de sentido, ya 
que tanto una como otra institucion vienen a coincidir en la 
misma finalidad ejecutiva: la reinsercion y readaptacion social 
del delincuente. No es por e!lo extrano que algun penalista 
americano, influenciado sin duda por el pensamiento funcio¬ 
nalista, haya llegado a decir que la enfermedad mental no es, 
en realidad, una causa de exclusion de la culpabilidad, ya que 
su apreciacion por los tribunales de justicia casi siempre lleva 
aparejada el internamiento en un centro psiquiatrico del autor 
de un delito que haya sido declarado enfermo mental (3), 


(3) Cfr. Packer: «Limits of the Criminal Sanctions 1968, p. 134. Citado 
por Fletcher: «"Ordinary Language Philosophie" und die Neubegrundung der 
Strafrechtsdogmatik», en «Seminar: Abweichendes Verhalten IV, Kriminalpolitik 
und Strafrecht», ed. por Luderssen y Sack, 1980, p. 185. 
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lo que incluso se considers por muchos psiquiatras como una 
autentica pena o como una sancion peor que la pena mis- 
ma (4). 

Por las mismas razones, pero invirtiendo los terminos, 
tambien se podria llegar a decir, invocando el artfculo 25, 2, 
de la Constitucion, que en la practica el Derecho Penal, por lo 
menos en lo que se refiere a las penas privativas de libertad, 
no deberi'a ser mas que un Derecho de medidas que tuviera 
por objeto la reeducacion y la reinsercion social del delin- 
cuente, sea o no culpable del delito (5). 

b) Un sistema dualista en el que, junto a la pena limi- 
tada por la culpabilidad, existe otro tipo de sanciones no 
limitadas o limitadas por principios e ideas diferentes, cons- 
tituye un peligro para las garantias y la libertad del individuo 
frente al poder sancionatorio del Estado. 

La pena adecuada a la culpabilidad puede ser efectivamente 
insuficiente para cumplir las funciones preventivas, general 
y especial, que tiene que cumplir el Derecho Penal. Piensese, 
por ejemplo, en unos abusos deshonestos cometidos por un 
psicopata sexual que tiene alterada su capacidad de culpabi¬ 
lidad, pero no hasta el punto de poder ser declarado plena- 
mente incapaz de culpabilidad. La pena adecuada a la culpa¬ 
bilidad que conforme al Codigo penal vigente (art. 430) po- 
dri'a imponerse en este caso al autor del delito apenas seria 
la de unos meses de privacion de libertad; las necesidades 
preventivas, tanto de defensa de la sociedad como de reedu¬ 
cacion (si ello fuera posible) del delincuente, pueden exigir, 
por el contrario, la aplicacion de una medida de internamiento 
en algun centra especial [si los hubiera (6)] para este tipo 
de delincuentes por un perfodo de tiempo superior al de la 
duracion de la pena: p. ej., varios anos. Segun el sistema dua- 


(4) Cfr. Szasz: «Ideology und Insanity*, New York, 1969, pp. 113 y sigs. 

(5) Cfr. Baurmann: «Schuldlose Dogmatik*, en «Seminar», cit., pagi- 
nas 242 y sigs. 

(6) Uno de los inconvenientes mas importantes para la aplicacion conse- 
cuente de medidas de seguridad o mejora es la inexistencia de los estableci- 
mientos e instituciones adecuadas para lievarlas a la practica. El caso aieman 
del «establecimiento de terapia social*, introducido en el C6digo penal el 1-1-1975 
y aun no puesto en funcionamiento, es especialmente revelador de esta situacion. 
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lista, en un caso de este tipo procederi'a la imposicion conjunta 
de la pena y de la medida, y solo despues, en la fase de eje- 
cucion, procederi'a discutir cual de ellas se ejecutaba primero 
y si el tiempo de duracion de la una se computaria en el tiem- 
po de duracion de la otra, cosas que estan todavfa por aclarar 
en la mayori'a de los ordenamientos juri'dicos, muy alejados 
todavfa de un sistema vicarial puro. En todo caso, esta claro 
que el cambio de nombre, medida en lugar de pena, no puede 
ocultar la realidad de que la imposicion de una medida jun- 
tamente con la pena permite al Estado intervenir de un modo 
mas radical e incisivo en la esfera de la libertad individual y 
prolongar los efectos de una pena que oficialmente no puede 
ser todo lo extensa que seri'a deseable desde el punto de vista 
preventivo, por impedirlo la culpabilidad que le sirve de fun- 
damento. 

La situacion no puede ser mas paradojica: primero se le 
dice al delincuente que la pena que se le va a imponer viene 
limitada por su culpabilidad y que esta pena, entre otros fines, 
tiene como «fin primordial* su reeducacion y reinsercion so¬ 
cial; luego se le dice que para conseguir esta meta es nece- 
sario imponerle ademas una medida muy superior en gravedad 
y extensidn a la pena propiamente dicha. 

^Hasta que punto no constituye un tal proceder una in- 
fraccion y una burla de las garantias juridico-poh'ticas y de 
los principios limitadores del poder punitivo estatal caracte- 
ri'sticos de un Derecho Penal liberal, entendido en el mejor 
sentido de la palabra por von Listz como «la infranqueable 
barrera de la polftica criminals? 

^En que medida no estamos jugando con las palabras y, 
al cambiar el nombre de pena por el de medida, no estamos 
dejando indefenso al individuo frente al poder absoluto del 
Leviathan estatal? 

Con el sistema dualista se hace cada vez mas evidente la 
sospecha de que en todo este asunto estamos asistiendo a un 
gran «fraude de etiquetas» en el que el Derecho Penal de cul¬ 
pabilidad, con todas sus imperfecciones, pero tambien con 
todas sus garantias, tiende a ser completado o sustituido por 
otros sistemas de control social, oficialmente no penales y, 
por eso, no limitados por los principios penales clasicos, pero 
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tremendamente eficaces en su incidencia sobre la libertad de 
los individuos. 

^Es esto si'ntoma inevitable de la evolucibn de los sistemas 
sancionatorios, en funcion de la transformacion de las rela- 
ciones de poder del cuerpo social entero, hacia formas cada 
vez mas sutiles y perfeccionadas de control social? (7). 

Todo parece indicar que asi es y que, como dice Straten- 
werth, «la derogacion del Derecho Penal tradicional, del De- 
recho Penal "clasico", parece ser solo una cuestion de tiem- 
po» (8). Lo que tambien parece claro es que esta derogacion 
no deberfa significar necesariamente el sacrificio de las liber- 
tades y de las garantias del individuo al poder omnipotente 
del Estado. Ahf si que habri'a que insistir hasta el agotamien- 
to, en lugar de aferrarse tanto en la defensa de unos con- 
ceptos incapaces de explicar y cumplir satisfactoriamente esta 
tarea. 

3. Es, pues, el eterno dilema entre la libertad individual 
y el poder estatal lo que esta en juego en toda esta cuestion. 
Y esta claro que e! sistema dualista, tal como se concibe en 
la actualidad, resuelve este antagonismo descaradamente en 
favor del poder estatal: legitimando su intervencibn con el 
concepto de culpabilidad y permitiendo que esta intervencion 
sea practicamente ilimitada en el terreno de las medidas. 

Es, por todo el lo, elogiable y consolador el intento que 
Roxin hace a lo largo de los distintos artfculos que componen 
este libro de frenar esta tendencia, ofreciendo para ello crite- 
rios capaces de dar una interpretacion del Derecho positivo 
diferente y mucho mas progresiva, racional y Humana que la 
habitual en esta materia, sacando a la doctrina del callejon 
sin salida en el que la ha metido el sistema dualista y procu- 
rando, no obstante, combinar un maximo de libertad indivi¬ 
dual con un maximo de eficacia politico-criminal. Las ideas 
fundamentales que Roxin ofrece para solucionar este proble- 
ma se pueden resumir en estos dos puntos: 

l.°) La culpabilidad por si sola, entendida como posibi- 
lidad de actuar de un modo distinto, es insuficiente para jus- 

(7) Cfr. Foucault: «Vigi!ar y castigar», 3. a ed., 1978, pp. 24 y sigs. 

(8) Stratenwerth: «EI futuro del principio de cuIpabiIidad», version cas- 
teliana de Bacigalupo y Zugaldia, Madrid, 1980, p. 39. 


20 



tificar la imposicion de una pena. A ella debe anadirse la con¬ 
sideration preventiva, tanto general como especial, de que la 
pena es necesaria para reforzar el sentimiento jurfdico y la fe 
en el derecho de la comunidad y para actuar sobre el autor 
del delito, evitando su recaida en el mismo. Cuando ninguno 
de estos efectos preventives sean necesarios, por mas que el 
autor haya actuado culpablemente en el sentido tradicional 
de la palabra, no podra imponersele una pena. Por eso, Roxin 
prefiere hablar de «responsabilidad» en lugar de «cuIpabi 1 i- 
dad», y, en todo caso, dice que «la culpabilidad viene acu- 
nada desde el punto de vista politico-criminal por la teoria 
de los fines de la pena». Y para demostrarlo analiza aguda- 
mente los preceptos que en el Codigo penal aleman regulan 
el estado de necesidad disculpante, el exceso en la legitima 
defensa, el error de prohibicion y la incapacidad de culpabi¬ 
lidad, en los que claramente se refleja que no es una presunta 
falta de capacidad para actuar de un modo distinto, sino la 
falta de necesidad preventiva lo que lleva al legislador a dejar 
exentos de pena a quienes se encuentran en dichas situaciones. 
Con el lo consigue, ademas, una ulterior limitacion del poder 
punitivo del Estado, al no ser suficiente ya con la simple cul¬ 
pabilidad para imponer una pena, y una justification pura- 
mente politico-criminal, empiricamente verificable, de la im¬ 
posicion de una pena basada en las necesidades preventivas. 

2°) La otra idea basica del pensamiento de Roxin es la 
de que la culpabilidad constituye el limite maximo, la barrera 
infranqueable, que en ningun caso puede traspasarse a la 
hora de determiner la pena aplicable al autor de un delito en 
el caso concreto. Pero, por debajo de este limite maximo, son 
solo las consideraciones preventivas y ciertamente preventivas 
especiales, es decir, la reeducacion y reinsercion social del 
delincuente o, como dice el inciso segundo del parrafo 1.” 
del § 46 StGB, «los efectos que cabe esperar tenga la pena 
para la vida futura del reo en sociedad», las que deben te- 
nerse en cuenta no solo a la hora de determinar la magnitud 
exacta de la pena concreta a imponer al autor del delito, sino 
tambien la concesidn a este de determinados beneficios, como 
la suspension condicional de la pena, la dispensa de pena, la 
amonestacion con reserva de pena, la sustitucion de la pena 
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privativa de libertad por una multa, etc., que no tienen otro 
objeto que evitar el efecto desocializador que el cumplimiento 
de la pena merecida por la culpabilidad tendria sobre el de- 
lincuente, si tuviera que ser efectivamente cumplida. Roxin 
Neva consecuentemente esta idea hasta el punto de admitir 
una pena inferior a la correspondiente por la culpabilidad, 
cuando razones de prevencion especial asf lo aconsejen, para 
evitar la desocializacion del delincuente, siempre que ello no 
sea contrario a la «defensa del ordenamiento jurfdico» que 
como clausula especial de contencidn de la excesiva atenua- 
cion de la pena se recoge, por puras razones de prevencion 
general, en algunos preceptos del Cddigo penal aleman. 

Con un Derecho Penal de culpabilidad entendido de esta 
manera esta claro que el Derecho de medidas ocupa un lugar 
residual, practicamente aplicable solo a autores «inculpables», 
pero peligrosos y necesitados de tratamiento. Pero tambien 
en estos casos, dice Roxin, deben darse unos principios limi- 
tadores de la intervencidn del Estado que el ve en las ideas 
de proporcionalidad y del interes publico preponderante. En 
casos excepcionales de peligrosidad extrema, Roxin admite la 
imposicion de medidas juntamente y en extensidn superior a 
la pena adecuada a la culpabilidad, argumentando que «en 
estos casos el superior interes publico esta por encima de la 
proteccion de la libertad individuals. 

Poco mas se puede pedir a una teoria que se apoya exclu- 
sivamente en el Derecho positivo, «sobre el que es mas facil 
entenderse que sobre los ultimos principios metajurfdicos», y 
que no pretende otra cosa que suministrar las bases de una 
interpretacion del sistema jurfdico-penal vigente mas progre- 
siva, racional y justa que la que suelen ofrecer una doctrina 
y una jurisprudencia conservadoras, aferradas a concepciones 
absolutamente reaccionarias. Y, sin embargo, tampoco el in- 
tento de Roxin consigue despejar por completo las dudas y 
las criticas dirigidas contra el Derecho Penal de culpabilidad 
y contra el sistema dualista. Falsearta el sentido de esta intro- 
duccion y no haria justicia a la gran personalidad cientifica 
de Roxin si me limitara a exponer este breve resumen de sus 
ideas y de su significacion y no dijera tambien y al mismo 
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tiempo cuales son los puntos oscuros o discutibles de las 
mismas. 

4. Las criticas a la tesis de Roxin se centran en estos 
dos puntos: a) el concepto de culpabilidad del que parte, y 
b) la funcion protectora que asigna a dicho concepto. 

Empecemos por el primero. 

a) Roxin admite que la culpabilidad es ciertamente insu- 
ficiente para justificar la imposicion de una pena; pero no 
dice, y ahf esta precisamente el problema, que ello se debe 
a la debilidad misma del concepto tradicional de culpabilidad 
que el sigue manteniendo. Pues, como se ha repetido ya hasta 
la saciedad, un concepto de culpabilidad como ese, que se 
apoya en la posibilidad de actuar de un modo distinto a como 
realmente se actua, es una ficcion generalizadora, imposible 
de verificar empfricamente en el caso concreto y, por tanto, 
cientificamente insostenible. Cualquier teorfa del Derecho Pe¬ 
nal que se apoye en o parta de un tal concepto de culpabilidad 
esta destinada al fracaso, no solo porque la posibilidad de 
actuar de un modo distinto a como realmente se obro es em- 
pi'ricamente indemostrable en el caso concreto que se tiene 
que juzgar (9), sino tambien porque, aunque se admita, den- 
tro de margenes mas o menos estrechos, la posibilidad abs- 
tracta que tiene el ser humano de elegir entre varios haceres 
posibles —sin que sepamos, sin embargo, las razones que le 
llevaran a elegir uno de tales haceres—■, esta posibilidad no 
es presupuesto de la culpabilidad, sino de la accion misma 
juri'dicamente relevante a la que pertenece el hecho de que el 
individuo no actue coaccionado, pueda dirigir finalmente el 
acontecer causal, etc. (10). 


(9) Cfr. Engisch: «Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtlichen 
Doktrin der Gegenwart, 2. a ed., 1965, pp. 7 y sigs. En el mismo sentido, Gim- 
bernat Ordeig, en «Estudios de Derecho Penal», Madrid, 1976, pp. 66 y sigs. 

(10) Ya las propias causas de exclusidn de la accidn (fuerza irresistible, 
por ejemplo) se basan en la imposibilidad de actuar de un modo distinto. Pero 
la libertad que en este caso se presupone es una libertad entendida de un modo 
puramente fenomenol6gico, como opcidn entre varios haceres posibles, sin mm 
gun contenido de reproche en su apreciacidn. Cfr. Munoz Conde: «Uber den 
materiellen $chu!dbegriff», en «GoItdammers Archiv», 1978, p. 68. En el mis¬ 
mo sentido, Mir Puig: «Fundamento constitucional de la pena y teorfa del de- 
Iito», en «La reforma del Derecho Penal», ed. por Mir Puig, Barcelona, 1980, 
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Roxin intenta sustraerse a estas criticas que se dirigen al 
concepto tradiciona! de culpabilidad, asignando a dicho con- 
cepto solo una funcion limitadora del poder de intervencion 
estatal, reservando la decision sobre la necesidad de imposi- 
cion de una pena a una nueva categorfa, !a «responsabilidad», 
que, en su opinion, es la que materializa las finalidades pre¬ 
ventives que el concepto tradicional de culpabilidad no puede 
cumplir. Pero con ello no hace mas que irritar a los defen- 
sores a ultranza del Derecho Penal de culpabilidad, que ven 
como el concepto de culpabilidad se debilita, se relativiza y 
pasa a ocupar un papel modesto en el sistema del Derecho 
Penal (11), y deja insatisfechos a los partidarios de un De¬ 
recho Penal sin culpabilidad que ven como, a pesar de todo, 
la culpabilidad sigue desempenando un papel en la decision 
sobre la imposicion de la pena o en su determinacion (12). 

b) Tampoco esta exenta de objeciones la tesis roxiniana 
de que la culpabilidad tiene una funcidn protectora de los 
ciudadanos, sirviendo en todo caso de limite maximo a la 
magnitud de la pena que se puede imponer en el caso con- 
creto. Y el lo por varias razones. 

En primer lugar, porque, como decia Listz (13), ningun 
fundamento metaffsico de la pena —sc., la libertad de vo- 
luntad— esta en situacion de poder limitarla. Roxin incurre 
en este punto en una contradiccion difi'cilmente superable: pri- 


pagina 145. Las mismas crfticas se pueden hacer al concepto de decisi6n en 
e! que un sector de la Dogmatica de la Republica Democratica Alemana quiere 
ver el fundamento del juicio de culpabilidad (Cfr. Lekschas: «Die Schuld als 
subjektive Seite der verbrecherischen Handlung», 1955, p. 49), pues la deci- 
si6n, igual que la finalidad, es un elemento integrante de la accion misma y 
supone la opcion entre varios haceres posibles (Cfr. las criticas de Schroeder: 
«Schuld als Entscheidung», en «Jahrbuch fur Ostrecht», tomo XIV/2, 1973, pa- 
ginas 9 y sigs.). 

(11) Cfr. Kaufmann, Arthur: «Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte 
des Schuldgedankens im Strafrecht», en JZ, 1967, pp. 555 y sig.; fd.: «Schu!d- 
prinzip und Verhaltnismassigkeitsgrundsatz», en «Festchrift fur Lange», 1976, 
paginas 27 y sigs.; Lenckner, en «Handbuch der forensische Psychiatrie», ed. por 
Goppinger y Witter, tomo I, parte A, 1972, pp. 18 y sigs.; id., en Schonke- 
Schroder: «Strafgesetzbuch Kommentar», 20. a ed., Munich, 1980, p. 153. 

(12) Baurmann: Ob. cit., passim. 

(13) Liszt: «Der Zweckgedanke im Strafrecht», en «Strafrechtliche Auf- 
satze und Vortrage», vol. 1, 1905, pp. 153 y sigs. 
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mero concede que la culpabilidad es un concepto ficticio de 
rai'ces metafisicas incapaz por si solo de servir de funda- 
mento a la imposicion de una pena, luego, sin embargo, atri- 
buye a ese concepto ficticio nada menos que una funcion limi- 
tadora del poder de intervencion estatal (14). La culpabilidad, 
cuyo contenido sigue siendo el tradicional cuestionado por casi 
todos, e incluso por el propio Roxin, aparece y desaparece 
como un fantasma al que solo se da beligerancia cuando in- 
teresa buscar un angel guardian protector que asuste al «coco» 
del Leviathan estatal y que, en cambio, se oculta cuidadosa- 
mente cuando se trata de justificar o fundamentar la interven¬ 
cion del Estado. 

Pero es que, ademas, la funcion protectora que Roxin 
asigna al principio de culpabilidad no es tan amplia y eficaz 
como pudiera pensarse. El principio de culpabilidad solo ser- 
viri'a, en todo caso, de proteccion para los autores culpables, 
pero no para los inculpables, incapaces de culpabilidad, etc., 
que quedarian abandonados al poder de intervencion del Es¬ 
tado. Con razon indica Haffke que el principio de culpabilidad 
solo puede desplegar su eficacia protectora a costa de la des- 
proteccidn del autor incapaz de culpabilidad (enfermo mental, 
menor de edad, etc.), que queda a merced del terror, de la 
instrumentalizacion y de la manipulacion de todas las medidas 
(de seguridad o de «mejora») del poder estatal (15). Mien- 
tras mas proteja el principio de culpabilidad, menos protegi- 
dos seran los que no tienen la suerte de ser culpables. Como 
dice Baurmann, los incapaces de culpabilidad tendran mas ra- 
zones para temer las medidas estatales que los culpables (16). 
La tesis de la funcion protectora del principio de culpabilidad 
no solo no elimina los defectos antes denunciados del sistema 
dualista, sino que en cierto modo puede agudizarlos y poten- 
ciarlos. 

La tesis de la funcion protectora del principio de culpabi¬ 
lidad conlleva, por ultimo, una separacion tajante entre cul- 


(14) Cfr. Kaufmann, en «Festschrift fur Lange», citLenckner, en «Hand- 
buch», cit.; Jakobs: Ob. cit., p. 5. 

(15) Haffke, en «Sozia!wissenschaften im Studium des Rechts», tomo III, 
Strafrecht, ed. por Hassemer y Luderssen, Munich, 1978, p. 163. 

(16) Baurmann: Ob. cit., p. 242. 
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pabilidad y prevencion, absolutamente disfuncional para el 
sistema total del Derecho Penal (17). Si la culpabilidad debe 
limitar lo necesario desde el punto de vista preventivo, es 
obvio que elia sola, es decir, libre de cualquier finalidad pre- 
ventiva, deberi'a ofrecer una magnitud penal (18). Pero esta 
magnitud penal puede o no coincidir con la magnitud penal 
adecuada desde el punto de vista preventivo. En el primer 
caso, la coincidencia entre ambas magnitudes penales hace 
superflua cualquier funcion limitadora del principio de culpa¬ 
bilidad. En el segundo, la culpabilidad debilita hasta tal punto 
la prevencion que entonces la pena adecuada a la culpabilidad 
ya no es eficaz desde el punto de vista preventivo y, en todo 
caso, es disfuncional para un Derecho Penal dirigido exclusi- 
vamente a la prevencion del delito, con lo que todos los in- 
tentos de completar en este caso la culpabilidad con criterios 
preventives se derrumban estrepitosamente, poniendonos ante 
el dilema de tener que elegir entre una u otra alternativa. 

5. No es, pues, una categori'a nueva, la «responsabilidad», 
lo que hay que buscar para suplir o tapar las deficiencias y 
aporias que presenta el viejo y obsoleto concepto tradicional 
de culpabilidad. Es el concepto mismo de culpabilidad el que 
hay que redefinir y dotar de un nuevo contenido para que 
pueda cumplir, sin contradicciones, ficciones o forzamientos 
de ningun tipo, la funcion de fundamento y limite (en la me- 
dida en que sea una categori'a de la teorla del delito) del 
poder punitivo del Estado. Precisamente el intento de Roxin 
se queda a medio camino en esta evolucion hacia un nuevo 
concepto de culpabilidad, porque, aunque destaca la necesidad 
de justificar preventivamente la imposicibn de una pena, sigue 
manteniendo un concepto de culpabilidad ajeno, y aun con- 


(17) Cfr. Hassemer: «Strafzumessung, Strafvollzug und die "gesamte Straf- 
rechtswissenschaft"», en «Seminar: Abweichendes Verhalten 111, Die gesellschaft- 
liche Reaktion auf Kriminalitat», t. 2, «Strafprozess und Strafvo!lzug», ed. por 
Luderssen y Sack, 1977, pp. 224 y sigs.; Bagigalupo: «Significaci6n y perspecti¬ 
ves de la oposicidn "Derecho Penal-Poli'tica criminal"*, en «Revue International 
de Droit Penal», 1978, 1, p. 16; Luzdn Pena: «Medici6n de la pena y sustituti- 
vos penales*, Madrid, 1979, pp. 9 y sigs. (quien, sin embargo, ve que esta 
disfuncionalidad se da mas bien entre la prevencidn general y la prevencidn 
especial, cfr. infra). 

(18) Cfr. Jakobs: Ob. cit., p. 5. 
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trario, a las necesidades preventivas. Bastarfa, por tanto, con 
desarrollar un concepto de culpabilidad capaz de acoger en 
su seno la finalidad preventiva que anima a todo el Derecho 
Penal para que automaticamente desaparecieran muchas de las 
objeciones que hemos formulado contra la tesis de Roxin y 
esta quedara liberada de todo el lastre que supone el tradi- 
cional concepto de culpabilidad. 

Creo que en la obra de Roxin hay datos mas que suficien- 
tes para seguir esta via y que ha sido el mismo Roxin quien 
ha marcado fa direccion a seguir cuando ya en su ensayo 
de 1970, «Polftica criminal y sistema del Derecho Penal», dice 
que la culpabilidad «viene acunada desde el punto de vista 
politico-criminal por la teori'a de los fines de la pena» (19). 
En un Derecho Penal de un Estado democratico de Derecho 
clirigido a la defensa de los bienes jurfdicos fundamentales 
oara la colectividad y para el individuo que en e!la se integra, 
la culpabilidad debe ser la culminacion de todo un proceso 
de elaboracion conceptual destinado a explicar por que y para 
que se tiene que recurrir a un medio tan grave como la pena 
y en que medida debe hacerse uso de este medio, y no un 
obstaculo para el logro de dichas metas. 

Pero no sdlo la culpabilidad, sino todas las demas cate¬ 
gories de la teorfa general del delito deben servir para reali- 
zar esta tarea del Derecho Penal. No puede darse, por tanto, 
una contraposicion entre Doqmatica jurfdico-penal y Polftica 
criminal, porque entonces todo el edificio conceptual dogma- 
tico se derrumba o queda sin objeto y la Polftica criminal se 
queda sin uno de los mejores medios para cumplir sus fines. 
Si esa contraposicion se diera, es claro que uno de los dos 
sectores ha errado el camino. Pero entonces lo que hay que 
hacer es corregir los errores y no empecinarse en mantenerlos 
a toda costa, ahondando el abismo creado entre una y otra. 
En pocas palabras: Dogmatica jurfdico-penal y Polftica crimi¬ 
nal estan condenadas a llevarse bien. Es por ello por lo que 
creo que el concepto de culpabilidad aun puede ser salvado 
y utilizado como un concepto basico del moderno Derecho Pe- 


(19) Cfr. Roxin: «Pol(tica criminal y Sistema del Derecho Pena!», trad, e 
introduccidn de Francisco Munoz Conde, Barcelona, 1972, p. 67. 
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nal, siempre que se le conciba de un modo que pueda cumplir 
perfectamente las metas asignadas al mismo. 

Para ello habrfa que empezar por abandonar de una vez 
para siempre la vieja concepcion, producto de la ideologi'a in- 
dividualista dominante en el momento en el que surgio como 
categori'a autonoma dentro del Derecho Penal, que ve en la 
culpabilidad un fenomeno individual aislado que solo afecta 
al autor de un hecho antijuri'dico. Realmente no hay una cul¬ 
pabilidad en sf, sino una culpabilidad en referenda a los de- 
mas. La culpabilidad no es un fenomeno individual, sino so¬ 
cial. No es una cualidad de la accion, sino una caracteri'stica 
que se le atribuye para poder imputarsela a alguien como su 
autor y hacerle responder por ella (20). Es la sociedad, o me- 
jor la correlacion de fuerzas sociales existente en un momento 
historico determinado, la que define los limites de lo culpable 
y de lo inculpable, de la libertad y de la no libertad (21 ). Con 
razon dice Ross que «la frase "no podia actuar de un modo 
diverso"..., no es mas que una forma de hablar, con la cual 
se declara en verdad enfaticamente que en las circunstancias 
dadas no se podia esperar que el hombre actuara diversamente 
de como ha actuado» (22). Y con mucha mayor razon, dice 
Luzon Pena que «el requisito de la culpabilidad se deriva asi- 
mismo de la exigencia de necesidad de la intimidacion gene¬ 
ral: la imposicion de pena al no culpable tampoco es necesaria 
a efectos de prevencion general frente a los culpables, pues la 
impunidad del no culpable no supone merma del efecto inhibi- 
dor o intimidatorio de la conminacion penal para la persona 
normalmente motivable, ya que este no se identifica con aquel; 
y por la misma razon es menor la necesidad de prevencion gene¬ 
ral si la culpabilidad esta disminuida» (23). Si en un momento 
historico determinado se considero, p. ej., que el enfermo 

(20) Sobre los juicios de valor como atribucion de cualidades que no 
se encuentran en el objeto juzgado, sino en la subjetividad del que juzga, en 
referencia al tema aquf tratado cfr, Castilla del Pino: «La culpa», 2. a ed., Ma¬ 
drid, 1973, pp. 17 y sigs., 45 y sigs. 

(21) Cfr. Haffke: Ob. cit., p. 172. 

(22) Ross, Alf: «Colpa, responsabilita e pena», Milan, 1972, p. 259. 

(23) Luzon: Ob. cit., p. 46. En el mismo sentido pueden interpretarse las 
posiciones de Gimbernat, en «E$tudios», cit., pp. 77 y sigs., y Mir Puig: Ob. cit., 
paginas 145 y sigs. 
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mental, el menor de dieciseis aiios o el que actua en error 
inevitable de prohibicion no eran culpables de los hechos co- 
metidos, y, por tanto, no debian ser castigados con una pena, 
ello no se hizo para debilitar la prevencion general y las mo- 
tivaciones inhibitorias emanadas de la prohibicion penal, sino 
precisamente por lo contrario, porque el efecto intimidatorio 
general se robustecfa al declarar no culpables a unos pocos 
de los que, como la experiencia ensena, no puede esperarse 
que cumplan las expectativas de conducta contenidas en las 
normas penales, confirmando la necesidad de cumplimiento 
para los demas, que son la mayoria que no se encuentra en 
dicha situacion. Existen ademas, sin duda, otras razones: po- 
sibilidad de elaborar el conflicto por otros medios, separacion 
tajante entre ciudadanos «normales» y ciudadanos «anorma- 
les» consiguiendo un efecto marginador y estigmatizador de 
estos con la declaracion de «enfermedad mental», etc. Pero lo 
que esta claro es que todas estas causas de exclusion de la 
culpabilidad tienen un origen y un fundamento exclusivamente 
preventivo y ciertamente preventivo general (24)., aunque en 
el caso concreto devengan en un problema individual y deban 
tenerse en cuenta tambien dentro de lo posible y de los li'mites 
que permita la prevencion general las finalidades preventives 
especiales, p. ej., la resocializacion del delincuente o, por lo 
men os, su no desocializacion (25). 

Evidentemente, estas razones de prevencion general pue- 
den, como senala Cordoba Roda, desbordar los li'mites impues- 
tos por el principio de culpabilidad y exigir una pena superior 
a la prevista en el respectivo marco penal asignado al delito 
cometido o incluso, en algunos casos, el castigo de los inimpu- 
tables (26). Pero estas crfticas solo pueden dirigirse a una 
concepcion ahistorica del principio de culpabilidad y de la 


(24) Dicha posicion cuenta cada di'a con mas partidarios. Aparte de los 
autores citados en nota anterior, cfr. tambien Jakobs: Ob. cit., passim; Haffke: 
Ob. cit., pp. 166 y sigs.; Streng: «Schuld, Vergeltung und Generalpravention», 
en «Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft», tomo 92, 1980, pagi- 
nas 637 y sigs.; Scboneborn: «Grenzen einer generalpraventiven Rekonstruktion 
des strafrechtlichen Schuldprinzips», en «Zeitschrift», cit., pp. 682 y sigs. 

(25) Cfr. Luzon: Ob. cit., pp. 58 y sigs. 

(26) Cordoba Roda: «Culpabilidad y pena», Barcelona, 1977, pp. 39 y sigs. 
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prevencion general. Porque lo cierto es que las necesidades 
preventivas generales reflejadas en la legislacion penal vigente 
(y son estas las que aqui importan y no otras) no solo no 
permiten en el momento actual legislative tales exageraciones, 
sino que incluso se oponen a ellas. 

Los preceptos legales concretos que disciplinan la determi- 
nacion de la pena imponen un marco penal con un li'mite 
maximo que nunca puede ser sobrepasado por consideracio- 
nes preventivas generales ajenas a la regulacion legal. En este 
sentido, la tesis de Roxin de que la culpabilidad constituye el 
limite maximo que no puede ser sobrepasado a la hora de 
determinar la magnitud de la pena a imponer en el caso con- 
creto al autor de un delito, debe aceptarse con ciertas reservas 
porque los li'mites del marco penal vienen marcados por di- 
versas consideraciones, aparte de por la culpabilidad. Asf, por 
ejemplo, dice el articulo 61, 4. a , del Codigo penal, «cuando 
no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los 
Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad 
del hecho y la personalidad del delincuente, impondran la pena 
en el grado que estimen conveniente». Interpretese como se in- 
terprete dicho precepto, esta claro que lo que no puede sobre- 
pasarse es el li'mite maximo del marco penal correspondiente 
al delito, y ello no por imperativo del principio de culpabili¬ 
dad, sino del de legalidad, que es el que fija los li'mites den- 
tro de los cuales se puede mover el arbitrio judicial utilizando 
los criterios que en la citada regia se contienen, que por lo 
demas, como senala Mir Puig, constituyen una clara confirma- 
cion de la funcion preventiva general del acto de determina- 
cidn de la pena, al que contribuye tambien, entre otros facto- 
res, la culpabilidad (27). No es, pues, la culpabilidad, sino el 
marco penal correspondiente al delito cometido, en cuya for- 
macion coinciden tambien otros factores como la consumacion 
o no del delito ejecutado (piensese en la atenuacidn de la 
tentativa), la diversa contribucion personal en la realizacion 
del delito (piensese en la atenuacion de la pena para el com¬ 
plice), las diversas circunstancias atenuantes y agravantes, al- 


(27) «lntroduccion a las bases del Derecho Penal», Barcelona, 1976, pa- 
ginas 100 y slg. 
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gunas de las cuales, como las eximentes incompletas, las ate- 
nuantes muy calificadas, etc., tienen un regimen especial, etc., 
las que determinan los limites de la intervencion punitiva del 
Estado (28). 

Y lo mismo sucede con el castigo de los inimputables. Des- 
de una concepcion determinada de la prevencion general po- 
dra solicitarse el castigo de los enfermos mentales que hayan 
cometido algun delito; pero lo cierto es que esta concepcion 
«sui generis» de la prevencion general no es la que se refleja 
en el Codigo penal vigente, que declara exentos de pena al 
«enajenado y al que se hall a en situacion de trastorno mental 
transitorio». Otra cosa es que, como hace algun sector juris- 
prudencial (29), tales conceptos sean interpretados con mas 
o menos concesiones a la defensa social, a sentimientos emo- 
cionales de la colectividad o a cualquier otra finalidad etica 
o moralizante ajena a los fines del Derecho Penal; pero en- 
tonces lo que hay que hacer es criticar esa jurisprudencia en 
la medida en que se aparte de una correcta interpretacion de 
la finalidad preventiva general subyacente a la legislacidn pe- 


(28) Cfr. Quintero Olivares: «Determinaci6n de la pena y poh'tica cri¬ 
minal*, en tCuadernos de Poh'tica criminal*, 1978, nOm. 4, pp. 52 y sigs.; 

Luzbn: Ob. cit., pp. 81 y sigs.; Jakobs: Ob. cit., p. 4; Haffke: Ob. cit., pa- 

gina 163; Dolcini: cAppunti sul limite della colpovolleza nella commisurazione 
della pena*, en «Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale*, 1975, pagi- 
nas 1159 y sigs. 

(29) Especialmente en relaci6n con el problema de las psicopatias, pero 

tambien en la exigencia de una base patolbgica en el trastorno mental transi- 

torio y en la denegacion, en algunos casos, de las atenuantes de provocacion 
de la victima y de arrebato u obcecacion, la jurisprudencia, como ha puesto 
de relieve Cordoba Roda, tiene en cuenta consideraciones ajenas a la regulacion. 
Ilustrativo es el caso de la comision de delitos por celos, en los que se aprecia 
una circunstancia atenuante si estos nacen de unas relaciones licitas, pero se 
deniega si el vinculo amoroso es ilicito; cfr. C6rdoba: Ob. cit., p. 49. Tam¬ 
bien del mismo autor, en Cbrdoba Roda-Rodrlguez Mourullo: «Comentarios al 
Cbdigo penal*, Barcelona, 1972, tomo I, pp. 215, 218, 478, 507 y sigs. El 
mismo problema se plantea en la jurisprudencia alemana en relacion con el 
exceso en la legitima defensa por «confusion, temor y panico*, cfr. Roxin: 
«Culpabilidad, prevenci6n y responsabilidad en Derecho Penal*, infra, pp. 167 y 
siguientes. Recientemente, sobre el tema de la responsabilidad de los psicbpatas, 
cfr. «Burkhardt, Charaktermangel und Charakterschuld*, en «Von Nutzen und 
Nachteil der Socialwissenschaften fur das Strafrecht*, ed. por Luderssen y Sack, 
vol. I, pp. 87 y sigs. (Frankfurt a. M., 1980). 
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nal vigente. Y si fuera esta misma legislacion penal la que cla- 
ramente permitiera estos desbordamientos preventives gene- 
rales (como de hecho ha sucedido en algun momento historico 
y sucede respecto a determinadas formas de responsabilidad 
objetiva o determinados tipos de delitos), seri'a la legislacion 
vigente la que habria que criticar, pero desde el piano de la 
lege ferenda, de la lucha politica o de cualquier otra instancia 
metajundica, pero no desde el prisma de unas categorfas ju- 
ridicas basadas en el Derecho positivo y pensadas para su in¬ 
terpretation y aplicacion practica. Lo que hay que procurar 
es que, como dice Gimbernat, el Estado, cuando imponga una 
pena, este siempre en situacion de demostrar que es necesaria 
para alcanzar una soportable convivencia social (30) y que 
esta pena sea suficiente en su gravedad, tanto para conseguir 
la intimidacion general como para la afirmacion del Derecho 
y la consiguiente seguridad y confianza de los ciudadanos en 
el mismo (31). Solo de este modo podran acabar todas las 
objeciones que contra la prevencion general se dirigen y que 
se basan en una pretendida identificacion entre esta y el terror 
penal (32), sin darse cuenta de que esa identificacion se puede 
dar tambien con cualquier otra teoria de los fines de la pena, 
y que no es la prevencion general como tal, sino la manipula- 
cion de ese concepto por la doctrina, por la jurisprudencia o 
por la legislacion lo que puede hacer del Derecho Penal un 
derecho de sangre y de lagrimas. 

6. Un problema distinto al hasta ahora tratado es el del 
fundamento material especi'fico que sirve de base a la catego- 
ri'a de la culpabilidad. Una vez despejada la polemica sobre la 
situacion sistematica del dolo, como dolo natural de hecho que 


(30) Cfr. Gimbernat: «Estudios» / cit., p. 69. Sobre la correlacion entre 
Estado y pena cfr. Bustos Ramirez/Hormazabal Mallare: «Pena y Estado», en 
«Papers» / Revista de Sociologi'a, 13, 1980, pp. 99 y sigs. 

(31) Cfr. Luz6n: Ob. cit., p. 35. 

(32) Cfr. Bettiol: «Ottimismo e pesimismo in tema di prevenzione», en 
«Indice Penale», 1978, num. 1, p. 12; Boix Reig: «Significacion juridico-penal 
del artfculo 25, 2, de la Constitucion», en «Escritos penales», Valencia, 1979, 
pagina 132. Sobre los distintos aspectos de la intimidacion y sus efectos, cfr. 
Zimring-Hawkins: «Deterrence», Chicago, 1973, passim (hay traduccion al es- 
pahol de esta obra, publicada con el tftulo «La utilidad del castigo», Mexico, 
1977). 
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no incluye el conocimiento de la antijuricidad, en favor de la 
tesis del finalismo, incluyendolo, por tanto, en el tipo de in- 
justo, y situado igualmente tambien en el tipo de injusto el 
sector de la imprudencia constituido por el deber objetivo de 
cuidado, solo quedan en la categori'a de la culpabilidad otros 
elementos que tambien condicionan y sirven de fundamento 
a la imposicion de una pena, pero que no pertenecen sistema- 
ticaniente a la categori'a del tipo de injusto. Me refiero concre- 
tamente a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, al co¬ 
nocimiento de la antijuricidad y a algunos casos de situaciones 
extremas de necesidad reunidos bajo el nombre de «no exigi- 
bilidad de otra conducta». Si no se quiere asignar a cada uno 
de estos elementos un puesto autonomo e independiente, cada 
uno constitutive por si de una nueva categori'a del delito 
(complicando con ello aun mas la ya de por si complicada 
teori'a general del delito), debera procurarse reconducirlos a 
una misma categori'a en la medida en que respondan a un 
denominador comun a todos ellos, que seri'a el fundamento 
material de la categori'a en la que se incluyen. Esta es la ver- 
dadera dimension del problema que en otra ocasion he califi- 
cado como «concepto material de culpabilidad® (33), porque 
de no haber un fundamento material comun a todos los ele¬ 
mentos condicionantes de la imposicion de una pena o de su 
magnitud en el caso concreto que se incluyen en la categori'a 
de la culpabilidad, quiza esten de mas todas las consideracio- 
nes que se hacen sobre esta categori'a. 

Como ya antes he dicho, este fundamento material no pue- 
de encontrarse en la indemostrable posibilidad de actuar de 
un modo distinto. La norma penal se dirige a individuos ca- 
paces de motivarse en su comportamiento por los mandatos 


(33) Cfr. mi arti'culo <cOber den materiellen Schuldbegriff», cit., pp. 65 
y sigs. Tambien mi trabajo «E1 principio de culpabilidad*, en «lll Jornadas de 
Profesores de Derecho Penal», Santiago de Compostela, 1975, pp. 219 y sigs. 
En contra, Cordoba Roda: «Cu)pabilidad», cit., pp. 28 y sigs. Tambien en con¬ 
tra de mi posicion, Lenckner, en Schonke-Schroder: «Strafgesetzbuch», cit., pa- 
gina 153. En favor, Geddert: «Das Dilema des Justizsystems», en «Seminar: 
Abweichendes Verhalten IV», cit., p. 296, nota 74. Interesantes consideraciones 
al respecto, en parte coincidentes con las mfas, hace Bergalli: «La recafda en 
el delito: modos de reaccionar a el!a», Barcelona, 1980, pp. 77 y sigs. 
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normativos (34). Lo importante no es que el individuo pueda 
elegir entre varios haceres posibles; lo importante es que la 
norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para 
que se abstenga de realizar uno de esos haceres posibles que 
es precisamente el que la norma penal prohibe con la amenaza 
de una pena. A partir de un determinado desarrollo mental, 
biologico y cultural del individuo, se espera que este pueda 
motivarse por los mandatos de la norma. La evolucion cultural, 
la evolucion de los conocimientos biologicos, psicologicos y so- 
ciologicos han permitido fijar en la legislacion unos criterios 
para determinar los casos en los que, a partir de un determi¬ 
nado grado de desarrollo biologico, psfquico y cultural, es po- 
sible atribuir a un sujeto la accion por el cometida y hacerle, 
en consecuencia, responsable de la misma. El fundamento ma¬ 
terial comun a este criterio de imputacion que denominamos 
con el nombre de culpabilidad, debe buscarse en aquellas fa- 
cultades que permiten al ser humano participar con sus seme- 
jantes, en condiciones de igualdad, en una vida en comun 
pacifica y justamente organizada. La «motivabilidad», la «ca- 
pacidad para reaccionar frente a las exigencias normativas», la 
«posibiIidad de motivacion por normas» es, segun creo (35), 
la facultad humana fundamental que, unida a otras que le son 
intrfnsecas (inteligencia, afectividad, etc.), permite la atribu- 
cion a un sujeto de la accion cometida por el. Cualquier alte- 
racion esencial de esta facultad —cualquiera que sea el origen 
social psicologico, politico o economico que tenga— debera 
determinar la exclusion o, si la alteracion no es muy impor¬ 
tante, la atenuacion de la magnitud de la atribucion. 

Logicamente, la fijacion de este fundamento material no 
puede realizarse ahistoricamente, al margen de las necesidades 
preventivas que permitieron su recepcion en la legislacion pe¬ 
nal. Como antes se ha dicho, los limites de lo culpable y de 

(34) Sobre la funcidn motivadora de la norma, cfr. Gimbernat: «Estu- 
dlos», cit., pp. 64 y sigs.; Munoz Conde: «Introduccidn al Derecho Penal», Bar¬ 
celona, 1975, pp. 50 y sigs.; Mir Puig: «lntroduccion», cit., pp. 106 y sigs.; 
Luz6n: Ob. cit., p. 26. 

(35) Cfr. mi artfculo «Uber den materiellen Schuldbegriff», cit., pp. 73 
y sigs. Sobre hasta que punto esta postura coincide con una culpabilidad por 
el caracter, tal como la concibe Engisch: Ob. cit., pp. 41 y sigs., cfr. Burkhardt: 
Ob. cit., pp. 115 y sigs. 
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lo inculpable, de la libertad y de la no libertad, de la capacidad 
o de la incapacidad para reaccionar frente a las exigencias 
normativas, los fija la sociedad y es imposible determinarlos 
al margen de una normativa concreta (36). Como bien dice 
Mir Puig, «el fundamento de la culpabilidad no puede deri- 
varse sin mas de la «naturaleza de las cosas», como cree la 
concepcion tradicional — no cabe castigar al inculpable porque 
no puede actuar de otro modo— y como corre peligro de dar 
a entender la teoria de la no motivabilidad normativa — no 
cabe castigar al inculpable porque no puede ser motivado en 
absoluto por la norma—; es imprescindible introducir un mo- 
mento normativo esencial* (37). Ese momento normativo 
esencial que Mir Puig ve en que «en un Estado social y demo- 
cratico de Derecho no se considera justo llevar el deseo de 
prevenclon hasta castigar a quien actua sin culpabilidad» (38), 
revierte, en definitiva, en un criterio preventivo general en- 
tendido al modo que lo hemos hecho anteriormente (39). 

7. Desde esta perspectiva, aquf brevemente descrita, el 
Derecho Penal de culpabilidad no es mas el Derecho Penal 
retributivo que, ajeno a toda finalidad preventiva, solo tiene 
como objeto aparentemente el ejercicio del poder por el po- 
der mismo o la realizacion de una justicia absoluta en la 
tierra (40). El Derecho Penal de culpabilidad, concebido en 
el sentido aquf expuesto, tiene una mision, si se quiere, filo- 
soficamente modesta, pero social y poh'ticamente muy impor- 
tante: brindar la mayor proteccion posible a los valores fun¬ 
damentals de la sociedad con un mi'nimo costo de represion 
y de sacrificio de la libertad individual. 

La pena adecuada a la culpabilidad puede cumplir perfec- 
tamente la funcion preventiva general, porque, si se entiende 
la culpabilidad como aquf lo hacemos, es la pena adecuada a 

(36) Cfr. Haffke: Ob. cit., p. 172. 

(37) Cfr. Mir Puig: «Fundamento», cit., p. 147. En el mismo sentido, 
Cerezo Mir: «Culpabilidad y pena», en «Anuario de Derecho Penal», 1980, pa- 
gina 365, quien, sin embargo, rechaza cualquier tipo de consideracion preven¬ 
tiva en el ambito de la culpabilidad. 

(38) Mir Puig, lug. u. cit. 

(39) Cfr. supra 5. 

(40) Para Maurach: Ob. cit., t. I, p. 79: da cualidad principal de la 
pena retributiva estriba en su car^cter absoluto desligado de todo fin». 
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la culpabilidad tambien una pena adecuada desde el punto de 
vista preventivo general. A partir de elia se pueden cumplir 
tambien las funciones preventivas especiales de aseguramiento, 
de resocializacion, de ayuda o, en todo caso, de no desociali- 
zacion del delincuente. En la medida que sean compatibles con 
las exigencias preventivas generales (41), estas necesidades 
preventivas especiales pueden hacer rebajar la pena hasta 
h'mites realmente muy atenuados, suspender la ejecucion de 
la misma, sustituir un tipo de pena por otro, etc. Todo ello 
son realidades recogidas en gran parte ya afortunadamente 
en casi todas las legislaciones penales modernas. Gracias a 
el I as, lo que se consideraba el terrible fantasma del Derecho 
Penal preventivo se ha convertido en la mejor garantia de efi- 
cacia politico-criminal de las normas penales y de un maximo 
de libertad individual. 

Sin embargo, un Derecho Penal asf concebido, cada vez 
mas racional y controlado, no puede gustar a quienes estan 
acostumbrados a utilizar el poder del Estado en su particular 
beneficio y en la proteccion de sus intereses. El Derecho Pe¬ 
nal de culpabilidad, con todas sus imperfecciones, pero tam¬ 
bien con todas sus garantfas para el individuo, comienza a ser 
sustituido por otros sistemas de control social, oficialmente 
no penales, pero mucho mas eficaces en el control de los in- 
dividuos y, sobre todo, mucho mas diffciles de limitar y con- 
trolar democraticamente. En esa tendencia se observa un 
aumento creciente de la importancia de las medidas y se ha- 
bla incluso de un Derecho de medidas que se rige por unos 
principios distintos a los del Derecho Penal de culpabilidad. 
El sistema dualista ha sido la puerta por la que se ha colado 
esta nueva forma de control social, sin que practicamente 
nadie haya denunciado hasta la fecha con claridad cuales son 
los peligros que para la libertad individual se avecinan. El De¬ 
recho Penal como instrumento de control social esta pasando 
a un piano secundario, porque las clases dominantes son cada 
dia que pasa mas conscientes de que hay otros sistemas mas 
sutiles y mas eficaces, pero tambien menos costosos, de con¬ 
trol social, para defender sus intereses y controlar a los que, 


(41) Cfr. Luzon: Ob. cit., pp. 19 y sigs. 
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real o potencialmente, puedan atacarlos. En la medida en que 
el Derecho Penal de culpabilidad limita el poder punitivo del 
Estado y sirve para realizar una finalidad preventiva racional 
y eficaz desde el punto de vista politico-criminal y juridico- 
politico, se convierte en un obstaculo para esta evolucion; en 
un obstaculo que muchos, consciente o inconscientemente, es- 
tan ayudando a destruir en aras del «progreso». Entiendo que 
en tanto no se sepa muy bien a donde conduce ese progreso, 
hay que ser muy cautos, al admitir cualquier sistema que su- 
ponga una merma en las garantias y derechos de los ciudada- 
nos. Por eso, hoy por hoy, el Derecho de medidas solo puede 
tener una importancia secundaria en el total sistema sancio- 
natorio y, en todo caso, igual que el Derecho Penal de culpa¬ 
bilidad, debe estar controlado y limitado por unos principios 
que salvaguarden los derechos individuales en la misma me¬ 
dida en que lo hacen los principios penales tradicionales. No 
puedo ahora ocuparme con detenimiento de desarrollar estos 
principios, pero creo que basta con los siguientes ejemplos 
para mostrar cuales son mis ideas al respecto. 

a) En primer lugar, la medida puede ser aplicada como 
sustitutivo de la pena en aquellos casos en los que el autor 
del delito es inculpable, pero peligroso. Piensese, p. ej., en un 
enfermo mental peligroso que intenta matar a alguien y mues- 
tra tendencias homicidas evidentes. Su falta evidente de ca- 
pacidad de culpabilidad no puede significar su inmediata 
puesta en libertad y la indefension de la sociedad ante el (y en 
la medida que ello pudiera ocurrir estoy seguro que se le de- 
clararia culpable sin mas ni mas). Es necesario que, aparte 
de la pena, la sociedad disponga de otros medios de control 
y de aseg uramiento, por lo menos en la fase aguda, de estas 
personas. Este fue en parte el origen de las medidas sustitu- 
tivas de la pena, ya conocidas en los primeros Codigos pena¬ 
les. La aplicacion de la medida se hace indispensable en tanto 
la pena no pueda cumplir las finalidades preventivas. El inter- 
namiento en un centra psiquiatrico puede, en cambio, cumplir 
estas tareas de defensa de la sociedad y de tratamiento del 
enfermo peligroso. 

Pero esta finalidad preventiva que cumple la medida, igual 
que la cumple la pena, debe ser limitada de algun modo, pues 
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de lo contrario el afectado por eila, el enfermo mental, serfa 
de peor condicion que el cuerdo que comete el mismo delito 
y al que se le aplica una pena (42). La medida, como la pena 
a la que sustituye, tiene que estar limitada de algun modo. Y 
parece logico que estos h'mites deben ser, en principio, los mis- 
mos que tiene la pena. Conforme al principio de intervencion 
minima, la medida debe durar el tiempo indispensable para 
conseguir eliminar la peligrosidad criminal del enfermo men¬ 
tal. Conforme al principio de proporcionalidad, la medida no 
podra ser desproporcionada ni a la peligrosidad criminal del 
sujeto, ni a la gravedad del delito cometido y de los que sea 
probable vaya a cometer en el futuro. La referenda a la gra¬ 
vedad del delito cometido y a la de los que sea probable el 
sujeto pueda cometer en el futuro, medidas por el marco pe¬ 
nal que los respectivos delitos tengan asignado, impide que la 
duracion de la medida sea superior a la de la pena que le 
hubiera correspondido al sujeto, caso de ser culpable. Es, pues, 
fundamental que la gravedad del delito cometido, mas que la 
de los que se puedan cometer en el futuro, constituya el limite 
maximo que no debe ser rebasado en ningun caso, aunque 
quiza la medida durante ese tiempo no haya logrado alcanzar 
sus objetivos preventives. Pero 4ste es un riesgo que la socie- 
dad debe asumir, lo mismo que asume diariamente el de la 
reincidencia de los que, habiendo cumplido su condena en la 
carcel, salen en libertad. 

b) En segundo lugar, la medida excepcionalmente puede 
ser impuesta juntamente con la pena en aquellos casos en los 
que junto a la culpabilidad se da tambien una peligrosidad 
relevante en el autor del delito, siempre que la forma de eje- 
cucion de la pena no pueda cumplir una buena funcion pre- 
ventiva. Pero en este caso, ademas de los principios ya citados, 
debera darse preferencia a la ejecucion de la medida, abonan- 
dose el tiempo de duracion de esta en el tiempo de duracion 
de la pena. Si una vez cumplida la medida se comprueba que 
las finalidades preventivas, general y especial, se han realiza- 


(42) En el mismo sentido Quintero Olivares: «Reflexiones sobre el monismo 
y el dualismo ante el Proyecto de Codigo penal», en «La reforma penal y peni- 
tenciaria», Santiago de Compostela, 1980, pp. 569 y sigs. 
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do satisfactoriamente, el resto de la pena que aun quede por 
cumplir dejara inmediatamente de aplicarse, ya que su aplica- 
cion podri'a poner en peligro esas finalidades preventives. Este 
sistema vicarial es, a mi juicio, el unico compatible con la fi- 
nalidad asignada a las penas y medidas privativas de libertad 
en la Constitucion y en la Ley General Penitenciaria (43). Con 
ello, la pena adecuada a la culpabilidad constituye el limite 
maximo de la duracion de la privacion de libertad cuya ejecu- 
cion se unifica. Solo en algunos casos muy excepcionales de 
gran peligrosidad comprobada respecto a la probable comi- 
sion futura de delitos contra la vida, la integridad ffsica y la 
libertad sexual, podrfa pensarse en rebasar este limite maxi¬ 
mo, si, a pesar de la ejecucion de la pena y la medida, no 
ha podido eliminar esta grave peligrosidad. Pero incluso en 
estos casos (que deberian quedar fijados taxativamente en la 
ley) se deberia imponer un limite maximo de duracion del 
internamiento que no podria ser rebasado. La verdad es que 
estos casos son casos extremos que muy raramente se dan y 
que incluso cuando se dan no siempre el mejor tratamiento 
consiste en una privacion de libertad indefinida. El tratamien¬ 
to de los enfermos mentales, toxicdmanos, etc., no siempre 
requiere obligatoriamente el internamiento, o este al poco 
tiempo puede ser sustituido por medidas menos radicales 
como el tratamiento ambulatorio, la psicoterapia, etc. En es¬ 
tos casos tambien se deberia recurrir a estas medidas menos 
radicales. Tambien aqui la sociedad debe asumir unos ciertos 
riesgos frente a este tipo de delincuentes y no negarles desde 
el principio y para siempre cualquier posibilidad de volver 
a la libertad, porque, como dice Szasz, «!o que debemos pre- 
guntarnos no es si la reclusibn protege o no protege a la co- 
munidad de los pacientes mentales peligrosos, sino mas bien 
cual es el peligro contra el que la protege y por que medios 
lo hace» (44). 

Solo teniendo en cuenta estos principios pueden evitarse 
los inconvenientes y contradicciones del actual sistema dualis- 


(43) Sobre el sistema vicarial en general, Jorge Barreiro: «Las medidas 
de seguridad en el Derecho espanol», Madrid, 1976, pp. 183 y sigs. 

(44) Cf. Szasz: Ob. cit., p. 119. 
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ta. Por supuesto que ello implica el rechazo de la Ley de Pe- 
ligrosidad y Rehabilitation Social que ni siquiera respeta el 
principio de la previa comision de un delito como presupuesto 
de la reaccion sancionatoria y que confunde peligrosidad so¬ 
cial y peligrosidad criminal (45). Pero tambien el rechazo, en 
esta materia, del Proyecto de Codigo penal de 1980, que en el 
titulo IV del libro I pretende configurar las medidas posde- 
lictuales de acuerdo con los principios del sistema dualista, 
admitiendo medidas de duracion indeterminada y permitiendo 
la acumulacion de pena y medida (46). Todavia estamos a 
tiempo de prevenir tales aberraciones y de conseguir que el 
futuro Codigo penal, que actualmente se debate en el Parla- 
mento, traiga un Derecho Penal mas justo, eficaz y humanita- 
rio que el que tenemos. Creo que a ello puede contribuir mucho 
el libro de Claus Roxin que aquf presentamos. 

En el capi'tulo de agradecimientos quisiera, para terminar, 
dar las gracias a las personas que han hecho posible este libro: 
a Claus Roxin, que con gran liberalidad ha dejado a mi crite- 
rio la seleccion de sus arti'culos; a Diego M. Luzon Pena, que 
generosamente ha permitido que uno de los articulos por el 
traducido forme parte de este libro; a Mercedes Garcia Aran, 
que ha corregido los originales y las pruebas y me ha hecho 
valiosas sugerencias sobre la traduccion de algunos terminos, 
y a la Editorial Reus, que desde el primer momento acogio 
favorablemente la idea de su publicacion. 

FRANCISCO MUNOZ CONDE 


Playa La Antilla, Lepe (Huelva) 
Septiembre 1980. 


(45) Cfr. Barbero Santos-Morenilla Rodriguez: «La Ley de Peligrosidad y 
Rehabilitation social: su reformat en «Doctrina Penal», ano 2, abril-junio 1979, 
numero 6, pp. 217 y sigs. 

(46) Cfr. Quintero Oiivares: «Reflexiones», cit. 
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REFLEXIONES POLITICO-CRIMINALES SOBRE 
EL PRSNCIPIO DE CULPAB1LIDAD (*) 


I. En la actual Ciencia del Derecho Penal se discute viva- 
mente la cuestion de si la pena se puede justificar por la 
«culpabilidad» del delincuente. La tesis mas radical, partidaria 
de suprimir por completo el concepto de pena, argumenta de 
un modo aparentemente concluyente: la culpabilidad supone 
que el delincuente hubiera podido actuar de un modo distinto 
a como lo ha hecho; pero una «libertad de voluntad» de esta 
clase no existe o, como todo el mundo reconoce, no se puede 
demostrar cientfficamente; aunque existiera en abstracto, no 
se podrfa demostrar en todo caso con seguridad si un delin¬ 
cuente concreto puede actuar de un modo distinto en el mo- 
mento de cometer el delito. Y puesto que no es posible demos¬ 
trar la existencia de la culpabilidad y dado que no se pueden 
derivar deducciones cientfficas de premisas indemostrables, 
tampoco se puede trabajar con el concepto de culpabilidad. 
Si la pena es la respuesta a una conducta culpable, la indemos- 
trabilidad de la culpabilidad lleva consigo «eo ipso» la supre- 
sion de la pena. No con la pena, sino con un sistema de me- 
didas de seguridad debe protegerse la sociedad de los abusos 
individuales que perturben la paz social. 

II. Contra esta tesis, que practicamente dejarfa sin base 


(*) El texto original aleman («Kriminalpolitische Oberlegungen zum Schuld- 
prinzip») ha sido publicado en «Monatsschrift fur Kriminologie und Strafrechts- 
reform», 1973, pp. 316 y sigs., y en «Strafrecht und Strafrechtsreform», edita- 
do por Madlener, Papenfuss y Schone, Carl Heymanss Verlag KG-Colonia-Berlin- 
Bonn-Munich, 1974, pp. 281 y sigs. Para la traduccidn se ha utilizado la ultima 
version. (Nota del Traductor.) 
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nuestro tema, no se puede argumentar como lo ha intentado 
hacer el Proyecto de Reforma del Codigo penal elaborado por 
el Gobierno de la Republica Federal Alemana en 1962 (el lla¬ 
ma d o Proyecto 1962), diciendo en su Exposicion de Motivos 
(pagina 96) lo siguiente: «Un Derecho Penal de culpabilidad 
supone ciertamente que existe una culpabilidad que puede 
comprobarse y graduarse. El Proyecto cree en estos presu- 
puestos. El concepto de culpabilidad esta vivo en el pueblo... 
Tampoco la ciencia puede privar de fundamento el convenci- 
miento de que existe culpabilidad en el actuar humano, como 
demuestran las mas recientes investigaciones.» 

Razonamientos como los acabados de citar solo sirven para 
hacernos saber que la culpabilidad puede existir, pero no la 
demuestran, sustituyendo la demostracibn por un «acto de 
fe». Pero en tanto la cuestion de la culpabilidad se conciba 
como un problema del conocimiento, el legislador no esta legi- 
timado para hacer declaraciones de este tipo. Los problemas 
del ser no son de su incumbencia. El legislador puede dar va- 
loraciones, pero no ordenar que es posible que alguien puede 
actuar de un modo distinto a como lo ha hecho. 

iPuede deducirse de todo esto que el concepto de cul¬ 
pabilidad esta cientfficamente superado y que el Derecho Pe¬ 
nal debe ser sustituido por un sistema de medidas? No creo 
que esto fuera conveniente desde un punto de vista politico- 
criminal. Dejemos por ahora a un lado la cuestion del funda¬ 
mento teorico del Derecho Penal de culpabilidad y veamos cual 
es el papel desempenado por el concepto de culpabilidad en 
Derecho Penal. 

Hasta el presente, el concepto de culpabilidad ha venido 
cumpliendo dos funciones practicas diversas que deben sepa¬ 
rate estrictamente y valorarse de un modo absolutamente 
distinto. La primera funcion sirvio para justificar la teorfa que 
veia el fin de la pena en la retribucion. Una tal retribucion, 
entendida como imposicion de un mal adecuado a la culpabi¬ 
lidad, supone logicamente la existencia de una culpabilidad 
que puede ser compensada («anulada», «expiada»). De este 
modo la culpabilidad tiene un efecto perjudiciaI para el acu- 
sado, legitimando el mal que se le impone. 

La segunda funcion que cumple el concepto de culpabili- 
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dad tiene un caracter opuesto. La culpabilidad en tanto que 
es li'mite de la pena, limita tambien el poder de intervencion 
estatal, pues el grado de culpabilidad senala el Ifmite maximo 
de la pena. Esta segunda funcion del concepto de culpabilidad 
no perjudica al delincuente, sino que lo protege, impidiendo 
que por razones puramente preventivas se limite su libertad 
personal mas de lo que corresponda a su culpabilidad. La te- 
sis que pretendo mantener y desarrollar detenidamente en este 
trabajo y que ya he mantenido en un trabajo anterior (1), si 
bien tan abreviadamente que ha dado lugar a malos entendi- 
dos, es la siguiente: 

El concepto de culpabilidad como fundamento de la retri¬ 
bucion es insuficiente y debe ser abandonado, pero el concepto 
de culpabilidad como principio limitador de la pena debe se- 
guir manteniendose y puede fundamentarse tambien teorica- 
mente en esta segunda funcion. 

III. Empezare por la teori'a de la retribucion. La teoria de 
la retribucion es cienti'ficamente insostenible y desde un punto 
de vista politico-criminal es perjudicial. Su falta de solidez cien- 
tffica no se deriva unicamente del hecho ya citado de que 
consecuencias perjudiciales para el delincuente, como la pena, 
no pueden fundamentarse en la hipotesis empiricamente in- 
cierta de poder actuar de un modo distinto. La teori'a de la 
retribucion no es ademas aceptable, porque la premisa de 
la que parte, que el hecho ih'cito cometido por el delincuente 
debe ser compensado y anulado por la pena retributiva, es 
irracional y es incompatible con las bases teoricas de una de- 
mocracia. En tanto se haga derivar el poder estatal de la auto- 
ridad divina, no habra mas remedio, si se quiere ser conse- 
cuente, que contemplar al juez como ejecutor terrenal de un 
Tribunal divino y considerar su sentencia como compensacion 
de la culpabilidad y restablecimiento de la justicia. Pero, como 
en una democracia todo poder estatal (inclusive el poder ju¬ 
dicial) unicamente precede del pueblo, la sentencia judicial 


(1) Cfr. mi exposicion en JuS, 1966, 384, recogida despues en «Straf- 
rechtliche GrundlagenprobIeme», 1973, pp. 20 y sigs. (Hay traduccion a! 
castellano de esta obra realizada por Diego M. Luzon Pena con el titulo: «Pro- 
blemas fundamentales del Derecho Pena!», Madrid, 1976, pp. 27 y sigs. (Nota 
de! Traductor.) 
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carece de legitimacion metaffsica-teologica y su fundamento, 
exclusivamente racional, descansa en la voluntad de los ciu- 
dadanos. Esta voluntad esta dirigida a finalidades de preven¬ 
cion general y especial y no a una compensacion de la culpa- 
bilidad cuya realizacion esta sustraida al poder humano. To- 
davi'a puede leerse en Maurach (2), uno de los ultimos repre- 
sentantes de la teori'a clasica de la retribucion, lo siguiente: 
«La mejor cualidad de la pena retributiva es su majestad libre 
de todo fin, como se expresa en la exigencia kantiana de que 
se imponga al ultimo asesino la pena que merece incluso en 
el caso de que la sociedad se fuera a disolver voluntariamen- 
te.» En esta cita se puede observar claramente hasta que 
punto se prescinde totalmente de la necesidad de proteger la 
convivencia social, a pesar de que por su propia naturaleza 
todo poder estatal que se apoya en la convivencia humana y 
que se propone garantizar su coexistencia, esta limitado por 
esta finalidad. 

La teori'a de la retribucion es, ademas, perjudicial desde un 
punto de vista politico-criminal. Es practicamente imposible 
relacionar una teori'a que ve la pena como la «imposicion de 
un mal» con una moderns ejecucion de la pena que pretenda 
una prevencion eficaz de! delito (3). Una ejecucion de la pena 
solo puede tener exito cuando intenta corregir los fa I los socia- 
les que han llevado al condenaclo a delinquir, es decir, cuando 
esta configurada como ejecucion resocializadora de caracter 
preventivo especial. Pero para una ejecucion penal de este 
tipo, la teori'a de la retribucion apenas ofrece puntos de apoyo 
teoricos. 

Por todas estas razones, la mision del Derecho Penal no 
puede consistir en retribuir la culpabilidad, sino solamente en 
la resocializacion y en las ineludibles exigencias de prevencion 
general. Practicamente se reconoce hoy esto por casi todo el 


(2) «Allg. Teil», 4.° ed., 1971, 77. (La cita corresponde a las pp. 79-80 del 
tomo I de la traduccion castellana de la 2. a ed. de esta obra realizada por Juan 
Cordoba Roda, con el tftulo: «Tratado de Derecho Penal», Barcelona, 1962.) 
(Nota del Traductor.) 

(3) Con razon habla Rudolf Sieverts (voz: Kriminalpolitik, en «Handwor- 
terbuch der Krimino!ogie», 2. a ed., t. II, p. 3) de que la teoria retribucionista 
en la ejecucion penal ha sido de una «esterilidad pavorosa». 
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mundo, incluso tambien por aquellos que siguen considerando 
que la mision del Derecho Penal consiste en la retribucion. 
La formula, hoy dfa tan utilizada, «prevencion general a traves 
de retribucions no caracteriza una teoria absoluta, sino una 
relativa. Su debilidad consiste solamente en que no puede ex- 
plicar por que las necesidades de prevencion general tienen 
que conducir forzosamente y sin excepciones a una retribu¬ 
cion que se corresponda lo mas exactamente posible con el 
grado de culpabilidad. Esta necesidad que se da por supuesto 
no esta en absoluto demostrada por investigaciones empiricas; 
la suspension condicional de la pena y otras limitaciones de 
las penas privativas de libertad que se llevan a cabo por razo- 
nes politico-criminales demuestran claramente que una tal 
concepcion tampoco sirve de base a la ley positiva (a pesar 
del confuso caracter de compromiso que presenta el § 13 
StGB) (4). Por eso mismo, el muy discutido § 59, 2 del Pro- 
yecto alternative, segun el cual en la fase de determinacion 
de la pena solo puede llegarse al grado maximo de la culpa¬ 
bilidad, siempre que ello fuera necesario por razones de pre- 
vencibn general o especial, es la unica formulacion teorica- 
mente correcta de una determinacion de la pena que prescin- 
de de la retribucion como fin en si misma. Una concepcion 
distinta solo puede mantenerse si se sigue aferrado a una 
teoria retributiva totalmente desligada de las necesidades po¬ 
litico-criminales (5). Asi sucede, p. ej., con Maurach (6), 
para quien «la pena, incluso en los casos de escasa o nula 
necesidad de prevencion... no puede descender por debajo del 
limite que impone la necesidad de una justa retribucion de la 
culpabilidad reflejada en el delito». Ello es consecuente para 


(4) Cfr. al respecto ahora las ponderadas consideraciones de Lackner: 
«§ 13 StGB -eine Fehlleistung des Gesetzgebers?», en «Festschrift fur Gatlas», 
1973, pp. 117 y sigs. (El § 13 a que se refiere el texto es ahora, a partir de 
la entrada en vigor de la nueva Parte general, el § 46. El cambio de numera- 
cion no ha afectado su contenido; vease su texto infra, p. 115. (Nota del Tra- 
ductor.) 

(5) A veces se olvida esto en la discusion. Cfr., p. ej., el informe publi- 
cado en la ZStW, t. 80, 1968, pp. 119 y sigs., asi como las comunicaciones de 
Gallas (lug. cit., pp. 1 y sigs.) y Jescheck (lug. cit., pp. 54 y sigs.). 

(6) Lug. cit., p. 81 (t. I, p. 82 de la ed. castellana). (Nota del Tra- 
ductor.) 
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un partidario de una teori'a absoluta de la pena. Pero £de 
donde procede y como se legitima esa forzosa «necesidad de 
una retribucion justa», cuando falta todo tipo de «necesidad 
preventiva»? Esto es un jeroglffico en cuya solucion tiene que 
fracasar una teori'a puramente retributiva. 

IV. Una cosa distinta es la culpabilidad cuando se emplea 
como criterio limitador de la pena. El principio de que la pena 
no puede traspasar, ni en su gravedad ni en su duracion, el 
grado de culpabilidad, al contrario de lo que sucede con el 
principio retributivo, no tiene un origen metafisico. Mas bien 
es producto del liberalismo ilustrado y sirve para limitar el 
poder de intervencion estatal. De el se derivan una serie de 
consecuencias que se cuentan entre las mas eficaces garantias 
del Estado de Derecho y que por eso mismo no deben ser 
abandonadas en ningun caso. Asi, p. ej., el principio formula- 
do por Feuerbach, «nullum crimen, nulla poena sine lege», 
acogido en la legislacion penal de la mayorfa de los Estados 
civilizados, esta estrechamente vinculado a la funcion limita- 
dora de la pena que tiene el principio de culpabilidad: quien 
antes de cometer un hecho no puede leer en la ley escrita que 
ese hecho esta castigado con una pena, no puede tampoco 
haber conocido la prohibicidn y, en consecuencia, no tiene, 
aunque la infrinja, por que considerarse culpable. El principio 
de culpabilidad exige, pues, que se determine claramente el 
ambito de la tipicidad, que las leyes penales no tengan efectos 
retroactivos y que se excluya cualquier tipo de analogia en 
contra del reo; vinculando, de este modo, el poder estatal a 
la lex scripta e impidiendo una administracion de justicia 
arbitraria. El principio de culpabilidad sirve tambien para 
determinar el grado maximo admisible de la pena cuando de 
un modo inequivoco se lesiona una ley escrita. Si alguien con- 
duciendo un vehiculo de motor produce un accidente por un 
ligero descuido, quiza pueda parecer conveniente desde un 
punto de vista de prevencion general la imposicion de una 
pena grave; pero la vigencia del principio de culpabilidad 
obliga tambien a imponer una pena leve en casos de impru- 
dencia simple, impidiendo asi que se sacrifique la libertad del 
individuo en interes de la intimidacion general. 

Lo mismo hay que decir respecto a la extension extrema 
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de la prevencion especial. El que alguien robe una bicicleta 
puede considerarse en algun caso como si'ntoma de una grave 
alteracion de la personalidad, aunque el delito no tenga mayor 
importancia. Si se contemplara este hecho con un criterio 
unilateral de prevencion especial, habri'a que internar al delin- 
cuente en un establecimiento y tratarlo durante un periodo 
de tiempo que quiza durara varios anos, hasta que pudiera 
adaptarse a la vida social y salir libre, completamente curado. 
Pero tambien en estos casos el principio de culpabilidad obliga 
a limitar la duracion del tratamiento, independientemente de 
su resultado, conforme a la escasa importancia del delito, pre- 
servando la autonomi'a individual de los excesos de la inter- 
vencion estatal. 

V. Esta funcion limitativa de la pena que tiene el prin¬ 
cipio de culpabilidad debe seguir- manteniendose. La libertad 
individual en el mundo moderno no es algo tan evidente como 
para que se pueda renunciar a asegurarla con la ley. No hace 
falta siquiera mencionar un regimen terrorista, negador de los 
derechos humanos, como el que vivio Alemania bajo la dicta- 
dura fascista de 1933-1945. En todo caso, poco puede hacerse 
con leyes contra este tipo de dictaduras. Pero en cualquier 
sociedad pueden darse penas intimidativas que superen con 
creces los li'mites de la culpabilidad individual, si no se adop- 
tan garantfas legales. De lo que se trata es de impedir que 
esto suceda. Pues de acuerdo con la concepcion actualmente 
dominante en Alemania, que puede estimarse correcta, lesiona 
la dignidad humana que alguien pueda ser privado de su liber¬ 
tad por mas tiempo del correspondiente a una responsabilidad, 
que en todo caso esta sometida al «in dubio pro reo», solo 
porque de este modo puede apartarse a otros de la comision 
de hechos punibles. Por las mismas razones es objetable tam¬ 
bien una excesiva prevencion especial, por mucha fe que se 
tenga en ella. Como es sabido, existen todavia partidarios de 
reformas radicales que, partiendo de un puro sistema de me- 
didas, quieren renunciar a un Derecho Penal de hecho basado 
en tipos legales determinados, haciendo de la peligrosidad so¬ 
cial el unico motivo de tratamiento estatal. Pero las concep- 
ciones de esta clase deben ser rechazadas, porque la posibili- 
dad de una adaptacion social coactiva ilimitada coartaria en 
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gran manera el libre desarrollo de la personalidad, que es uno 
de los presupuestos de una feliz convivencia humana. La tran- 
quilidad humana exige tambien la libertad de la conducta no 
conforme y ■—en tanto no se perjudique con elio gravemente 
la libertad ajena— hasta cierto punto la inadaptacion social. 
Todo ello garantizado, frente a las pretensiones totalitarias de 
tipo preventivo especial, por e! principio de culpabilidad. 

VI. Con mis tesis pretendo, por tanto, separar el con- 
cepto de culpabilidad del principio retributivo, con el cual se 
considera muchas veces esta indisolublemente unido, y em- 
plearlo unicamente en tanto sirva para limitar el poder de 
intervencion estatal. Contra esta reduccion del concepto de 
culpabilidad a una de sus dos funciones tradicionales no ereo 
que se puedan oponer objeciones fundadas. 

1. La objecion de que en Derecho Penal no se puede par- 
tir de una hipotesis tan indemostrable como la existencia de 
la libertad de la voluntad ni de la posibilidad de una culpa¬ 
bilidad humana derivada de ella, solo es convincente en tanto 
con esta concepcion se perjudique al delincuente. Pero el prin¬ 
cipio de culpabilidad en su funcion limitadora s6lo tiene efec- 
tos favorables para el delincuente. Contra ello no se puede 
argumentar que la total supresion de la pena, que llevaria im- 
ph'cita la renuncia al principio de culpabilidad, favorece to- 
davia mas al delincuente. Pues en este caso su conducta no 
quedaria sin sancionar, sino que estaria sometida a las me- 
didas de seguridad estatales a las que faltari'an las garantias 
liberales que concede el principio de culpabilidad. No se pue¬ 
de, por consiguiente, discutir ni criticar bajo ningun punto de 
vista logico-juri'dico el que el principio de culpabilidad favo¬ 
rece al delincuente. Las presunciones en favor del individuo 
son un medio tecnico-jun'dico usual y perfectamente admisi- 
bles desde el punto de vista de un Estado de Derecho. Ni 
siquiera hace falta suponer que el legislador, al utilizar el 
grado de culpabilidad como limite del poder de intervencion 
estatal, pronuncia un juicio sobre la existencia de la libertad 
de voluntad humana, para lo que no es, por supuesto, compe- 
tente. No se trata de formular declaraciones ontologicas, sino 
de un postulado politico-criminal dirigido a los jueces: «De- 
beis tratar al ciudadano en virtud de su libertad como persona 
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capaz de una decisidn autonoma y de responsabilidad, siempre 
que su capacidad de motivacion normal no este anulada por 
perturbaciones psfquicas.» Tales reglas de juego sociales, que 
ayudan a una ordenacion satisfactoria de la convivencia hu- 
mana (y en general determinan toda la vida social de la per¬ 
sona, incluso fuera del ambito juridico), no deben conside- 
rarse como constataciones ontologicas pseudocientificas; son 
simplemente principios normativos reguladores que no deben 
enjuiciarse segun los criterios «verdadero» o «falso», sino se- 
gun su utilidad o danosidad sociales. Creo haber demostrado 
que el principio de culpabilidad en esta funcion limitadora de 
la pena debe considerarse como algo util desde un punto 
de vista politico-criminal. 

Sin embargo, esta teoria, que pretende servir de funda- 
mento teorico a la concepcion de la culpabilidad del Proyecto 
alternative, es discutida incluso entre los autores de dicho 
Proyecto de reforma. Recientemente, y adhiriendose a la opi¬ 
nion de Arthur Kaufmann (7), escribe Lenckner (8): «En 
ultima instancia el problema de la libertad de voluntad tam- 
poco puede atenuarse, reconociendo a la culpabilidad unica- 
mente una funcion limitadora y considerando que su unico 
sentido consiste en limitar la pena que por otras razones es 
legitima y necesaria, y en proteger asi al individuo de los abu- 
sos del poder punitivo del Estado (con otras palabras, exi- 
giendo la culpabilidad solo para favorecer al ciudadano con- 
vertido en delincuente). Si la culpabilidad es un factor limi- 
tador de la pena, igualmente debe ser tambien presupuesto de 
el la —toda condicion (adicional) de la penalidad la limita al 
mismo tiempo y, a la inversa, todo lo que limita esa penalidad 
es al mismo tiempo presupuesto del castigo. La cuestion de 
si existen en general culpabilidad y libertad no puede, por 
consiguiente, dejarse en el aire». 

A esto se puede replicar: la frase «la culpabilidad limita 
la pena, pero no la fundamenta» es, en efecto, incorrecta des¬ 
de el punto de vista logico y merece las objeciones que con 


(7) XL, 1967, p. 555. 

(8) «Strafe, Schuld und Schuldfahigkeits, en «Handbuch der forensische 
Psychiatries, t. 1, parte A, 1972, p. 18. 
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gran claridad ha dirigido contra el la Lenckner; no obstante, 
estas objeciones solo afectan a su incorrecta formulacion, pero 
no a su esencia misma. Exactamente debe decirse que la cul- 
pabilidad es un medio de limitar sanciones juridico-penales, 
pero no de fundamentarlas, y que una sancion juri'dico-penal 
limitada por el principio de culpabilidad se llama pena. Y 
puesto que la culpabilidad, como se deduce de la existencia de 
las medidas, no es presupuesto de todas las reacciones que 
preve el Derecho Penal y muchas de estas sanciones se tienen 
que imponer independientemente de el la, tal como sucede en 
el actual Derecho vigente, lo unico que le queda es su funcion 
limitadora, asi que su aceptacion en un sistema dualista uni- 
camente es admisible como un postulado que sirve para pro- 
teger al delincuente. La culpabilidad es, por consiguiente, una 
condicion necesaria, pero no suficiente de la pena. «Quod 
erat demonstrandum.» 

2. Tampoco me parece convincente una segunda objecion 
contra el principio de culpabilidad, segun la cual dicho prin¬ 
cipio no puede cumplir una funcion limitadora porque no se 
puede calcular con exactitud la pena correspondiente a la cul¬ 
pabilidad. Indudablemente es cierto que no es posible una 
cuantificacion exacta de la culpabilidad de tal manera que a 
un hecho determinado pueda corresponder una pena calculada 
con rigor matematico. Pero tampoco es esto necesario. Pues 
la funcion politico-criminal del principio de culpabilidad con- 
siste, como ya hemos visto, sobre todo en impedir que por 
razones de prevencion general o especial se abuse de la pena, 
y los abusos de este tipo (en los que la pena no guarda rela- 
cion con la culpabilidad del delincuente) se pueden reconocer 
rapidamente. Ademas, hay que tener en cuenta que la «teoria 
de la determinacion de la pena», que en los ultimos anos se 
ha convertido en una ciencia autonoma (9), puede determinar 


(9) Cfr. Dreher: «0ber die gerechte Strafes, 1947; Spendel: «Zur Lehre 
vom Strafmasss, 1954; V. Weber: «Die richterliche Strafzumessung», 1956; 
Warda: «Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrechts, 
1962; Bruns: «Strafzumessungsrecht», Allg. Teil, 1967 (2." ed., 1973); Hen¬ 
kel: «Die "richtige" Strafes, 1949; Stratenwerth: «Tatschuld und Strafzumes- 
sung», 1972 (hay traducci6n de Bacigalupo y Zugaldia en: «E[ futuro del prin¬ 
cipio de culpabilidad», Madrid, 1980). (Nota del Traductor.) 
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y sistematizar perfectamente con criterios racionales las cir- 
cunstancias agravantes y atenuantes de un suceso (es decir, 
los factores que agravan y atenuan la culpabilidad). Si los Tri- 
bunales todavi'a hoy muestran grandes vacilaciones al enjuiciar 
el grado de culpabilidad, no es porque este enjuiciamiento sea 
por principio imposible, sino por el tradicional abandono y 
la escasa elaboracion cienti'fica que ha tenido una teori'a racio- 
nal de la determinacion de la pena que trabaje con el principio 
de culpabilidad. En el fondo se trata unicamente de que se 
garantice, al determinar el grado maximo de la pena, el prin¬ 
cipio de trato igual a los iguales y desigual a los desiguales. 
Aunque esto puede ser a veces dificil de conseguir en la prac- 
tica, sigue siendo teoricamente posible y precisamente una de 
las maximas que debe presidir la actividad judicial es la de 
acercarse lo mas cerca posible al ideal. Y dado que en los 
ultimos ahos comienza a imponerse cada vez mas la tesis 
favorable a la revision total o lo mas amplia posible de la 
determinacion de la pena por los Tribunales de casacion o ape- 
lacion (10), es solo una cuestion de tiempo el que la teori'a 
de la determinacion de la pena pueda hacer valer en toda su 
extension tambien en la practica la funcion limitadora y ga- 
rantizadora de la seguridad juri'dica que en teori'a se le atri- 
buye. 

3. Contra el principio de culpabilidad se aduce tambien 
otro argumento que se deriva de la existencia de las medidas. 
El duaiismo de nuestro sistema sancionatorio descansa preci¬ 
samente en que no se consigue practicamente nada con una 
culpabilidad que limita el poder de intervencion estatal en el 
sentido anteriormente descrito. Cuanto menor sea la culpa¬ 
bilidad del delincuente enfermo psi'quicamente, tanto mayor 
puede ser su peligrosidad, no pudiendose, por tanto, renunciar 
al empleo de medidas de seguridad; cuanto mayor sea la alte- 
racion de la personalidad con tendencia a delinquir, tanto me¬ 
nor sera la culpabilidad y la necesidad de una pena, pero sf 
estara indicado un tratamiento terapeutico duradero. Por eso 


(10) Al respecto se pueden consultar las recientes monografias de Zipf: 
«Die $trafmassrevision», 1969; y Frisch: «Revisionsrechtliche Probleme der Straf- 
zumessung», 1971. 
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mismo, van cada vez ganando necesariamente mas terreno las 
medidas en comparacion con la pena, al mismo tiempo que 
penetra cada vez mas la idea de un Derecho Penal resociali- 
zador de tipo preventivo. Se podri'a preguntar si con ello no 
se convertira practicamente en ilusoria la significacion jurldi- 
co-polltica del principio de culpabilidad. <j,De que sirve al de- 
lincuente el que exista un li'mite de la pena, si despues, en 
caso necesario, se puede recurrir a medidas que no estan limi- 
tadas por el principio de culpabilidad? ^No serla preferible un 
sistema de medidas? 

Una conclusion de esta clase serla, sin embargo, incorrecta. 
Pues las medidas no son admisibles en cualquier caso (ni si- 
quiera en la mayorla de los casos), sino solamente bajo presu- 
puestos muy estrictos como ultima ratio de las posibilidades 
de reaccion estatal. En los casos normales, es decir, en la cri- 
minalidad de poca o media gravedad sigue siendo la pena la 
unica sancion privativa de libertad; as! que el principio de 
culpabilidad puede desarrollar aqui completamente su liberal 
mision limitadora. Solo en los casos en que exista una peli- 
grosidad especialmente grave en el delincuente pueden impo- 
nerse medidas; as! que en estos casos el «superior interes pu¬ 
blico® esta por encima de la proteccion de la libertad indivi¬ 
dual. Pero esto es una excepcion que no rompe la regia, sino 
que incluso la confirma; pues el que la imposicion de una me- 
dida en los casos legalmente previstos sea fatalmente inevita¬ 
ble demuestra que el principio de culpabilidad no se puede 
manipular y que solo sirve para favorecer al delincuente, sin 
plegarse a las exigencias del interes publico. 

4. Con ello se responde tambien a una ultima objecion 
que se formula contra el principio de culpabilidad y que se 
apoya en la concepcion, acogida en el § 42a, 2, StGB (11), de 
que tambien las medidas estan limitadas por el principio de 
proporcionalidad. Segun esta concepcion, las medidas solo es¬ 
tan justificadas cuando son exigidas por un interes publico 


(11) (El § 42a, seccion segunda a que se refiere el texto, es ahora el 

§ 62 , pero su contenido sigue siendo el mismo. Dice asi: «En ningun caso po- 

dra imponerse una medida de seguridad y correccion que sea desproporcionada 

a la gravedad de los hechos cometidos o que cabe esperar cometa el autor 

en el futuro y al grado de su pe!igrosidad.» (Nota del Traductor.) 
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superior (12); si falta este interes, su imposicion serfa des- 
proporcionada en relacion con el fin legislative y estara pro- 
hibida. 

Algunas veces sostienen los partidarios de un sistema de 
medidas que por razones juridico-polfticas no son necesarios 
ni el principio de culpabilidad ni el mantenimiento de la pena, 
porque practicamente se puede conseguir lo mismo con los 
Ifmites legales que tambien vinculan las medidas. 

Pero esto es un argumento falaz. Pues ciertamente tanto 
en la pena como en las medidas deben armonizarse por igual 
los intereses preventives del Estado y la libertad y proteccion 
del respectivo delincuente; pero esta armonizacion se Neva a 
cabo en cada caso conforme a principios completamente dis- 
tintos. El criterio limitador en la «culpabilidad» se vincula 
retrospectivamente a un hecho antijuri'dico concreto y —si se 
admite, en principio, la capacidad de actuar de otro modo— 
al ambito de libertad subjetivo del delincuente existente en el 
momento de la ejecucion del hecho. La «proporcionalidad» de 
las medidas se determina, por el contrario, prospectivamente, 
atendiendo exclusivamente al peligro objetivo que puede es- 
perarse del delincuente en el futuro. Provocaria una enorme 
confusion mezclar estos dos criterios delimitadores tan dife- 
rentes, uniendolos terminologica y sustancialmente bajo el 
denominador comun de un «principio de proporcionalidad» 
aparentemente unitario. Los resultados a que conducen ambos 
criterios en la medicion de la sancion son tambien a menudo ab- 
solutamente distintos —piensese solamente en el § 51, 2, StGB 
(§21 en la nueva redaccion) (13). Si no fuera asl, no hubiera 
sido necesario introducir medidas independientes del grado 
de culpabilidad. Pero precisamente se deduce de esto, por otra 
parte, que el principio de culpabilidad con la eliminacion del 

(12) Cfr. e! tenor literal del § 2, seccion segunda del Proyecto alternative. 
(Dice asf: «La pena no puede sobrepasar el grado de la culpabilidad por el 
hecho; las medidas solo pueden imponerse cuando asi lo requiera el interes pu¬ 
blico preponderante.» (Nota del Traductor.) 

(13) Dice el § 21 StGB: «Podra atenuarse la pena conforme a lo dispues- 
to en el § 49, 1, si la capacidad del sujeto para comprender la ilicitud de su 
hecho o para actuar de acuerdo con dicha comprensibn, esta en el momento 
de su comisibn sensiblemente disminuida por alguna de las causas citadas en 
el § 20.» (Nota del Traductor.) 
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punto de vista de la peligrosidad realiza perfectamente su mi- 
sion politica limitadora y que en ningun modo puede ser sus- 
tituido por el principio de proporcionalidad que inspira el sis- 
tema de medidas. 

VII. Al resumir este esquema, se impone la pregunta de 
si no es llegado el momento de cerrar definitivamente la po- 
lemica existente en Derecho Penal en torno a la libertad de 
voluntad (14) y sobre la alternativa entre la pena que supone 
la culpabilidad y el sistema de medidas. 

1. En base a la concepcion aqui expuesta puede estimarse 
superado el problema de la libertad de voluntad. 

El determinista solo puede mostrarse satisfecho con un 
principio de culpabilidad que tenga una funcion limitadora, 
pues la idea de retribucion, que fundamenta consecuencias 
juri'dicas perjudiciales en una hipotesis cienti'ficamente inde- 
mostrable y que esta expuesta a una crftica determinista I eg f- 
tima, pierde de este modo su importancia politico-criminal. 
Por otra parte, la unica funcion que ahora le queda al prin¬ 
cipio de culpabilidad, la de limitar el Ifmite maximo de la 
pena, no es afectada por los argumentos deterministas de 
orden cri'tico-cognitivo y psicolbgico, porque los planteamien- 
tos normativos dirigidos a proteger al ciudadano son indepen- 
dientes del problema ontologico de si existe realmente una 
libertad de voluntad. Pero tampoco el indeterminista, que 
concede a la persona por lo menos un cierto ambito de libre 
decision, apenas puede elegir otro camino que el aquf pro- 
puesto; aunque ciertamente el problema de la culpabilidad le 
inquietara menos que al determinista, a pesar de que en el 
caso concreto apenas podra demostrar la posibilidad de poder 
actuar de otro modo. Por las razones de tipo politico ya se- 
naladas, tampoco puede hoy el indeterminista pasar de una 


(14) Cfr. s6lo la instrutiva exposicion de Engisch: «Die Lehre von der 
Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart», 1963 
(2. a ed., 1965). De la bibl/ografi'a aparecida posteriormente debe citarse desde 
un punto de vista determinista estricto, sobre todo a Danner: «Gibt es einen 
freien Willen? », 1967) (2. a ed., 1969). A favor de un indeterminismo (relati- 
vo) se ha pronunciado recientemente de un modo sugerente Henkel: «Die 
Selbstbestimmung des Menschen als rechtsphilosophisches Problem», en «Fests- 
chrift fur Karl Larenz», 1973, pp. 3 y sigs. 
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aceptacion acritica de la libertad de voluntad y de la culpa- 
bilidad a un sistema juridico estatal en el que domine la re- 
tribucion independiente de la prevencion, porque una tal 
retribucion libre de fin es absurda desde un punto de vista 
politico-criminal. De este modo puede servir tambien al inde- 
terminista la idea de culpabilidad entendida como li'mite del 
poder de intervencion estatal, con lo que la polemica en tor- 
no a la libertad de voluntad puede estimarse en el fondo como 
irrelevante para e! Derecho Penal. 

2. Tambien puede estimarse, desde el punto de vista aquf 
mantenido, superada la alternativa entre un Derecho Penal y 
un Derecho de medidas. Ciertamente se pueden oponer como 
anti'tesis irreconciliables una retribucion de la culpabilidad 
libre de fin y la medida preventiva basada en la peligrosidad 
del delincuente; pero esta anti'tesis desaparece, si se deja a 
un lado la idea de retribucion, pues tanto la pena como la me¬ 
dida sirven para «proteger bienes juridicos y reincorporar el 
delincuente a la comunidad», como se dice en el § 2, 1, del 
Proyecto Alternative. De acuerdo con ello, no existen diferen- 
cias respecto a las finalidades (puramente preventivas) entre 
ambos tipos de sanciones, asi que visto desde el fin de la 
pena existe en verdad una concepcibn monista. La diferencia 
entre pena y medida se encuentra unicamente en la limitacion 
que, en un caso, se lleva a cabo con el principio de culpabi¬ 
lidad y, en otro, con el principio del interes publico preponde¬ 
rate. Se trata, por tanto, de una concepcion que desde el 
punto de vista de los fines de la sancion es monista y desde 
el punto de vista de los h'mites de la sancion es dualista. Esto 
significa una fuerte aproximacion a un sistema monista o de 
una sola via. Dicha aproximacibn me parece correcta desde un 
punto de vista politico-criminal, porque permite asimilar la 
ejecucion de las penas privativas de libertad a una medida 
terapeutica. 

Practicamente, las diferencias entre penas y medidas se 
refieren a la intensidad de la accion terapeutica, a la distinta 
acentuacion de los aspectos preventives generales y especiales 
y a la diversa ponderacion de los intereses en juego (interven- 
cion y libertad) en la determinacion de la duracion de la san- 
cion. Estas diferencias estan motivadas por razones puramente 
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polftico-crlminales y van mucho mas alia de las diferencias de 
principio que durante anos marcaron la discusion entre los 
cultivadores del Derecho Penal. Se trata de cuestiones que ya 
no se pueden abordar con la simple decision entre el sistema 
monista o el dualista. 

3. Si estamos de acuerdo sobre esta base comun —que 
me parece suficientemente solida—, el penalista podra librarse 
de algunas cuestiones teoricas que han ocupado la mente de 
muchas generaciones. Con ello quedarfa libre el camino para 
emprender una tarea que, libre de las antiguas y modernas 
«luchas de escue!as» y de sus insolubles apori'as, estari'a diri- 
gida a mejorar concretamente el sistema sancionatorio y su 
ejecucion. 
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«CULPAB!UDAD» Y «RESPONSABILIDAD» 
COMO CATEGORIAS SISTEMATICAS 
JU RID I CO-PEN ALES (*) 


I 

La distincion entre injusto y culpabilidad es considerada 
con razon como una de las perspectivas materiales mas im- 
portantes que ha logrado elaborar nuestra Ciencia del Dere- 
cho Penal en los ultimos cien anos. Ademas, la discusion sobre 
la delimitacion y el contenido de ambas categories del delito ha 
aportado algunos resultados que hoy pueden considerarse se- 
guros, a saber: que no se puede dividir limpiamente injusto 
y culpabilidad en lo externo y lo interno, en elementos objeti- 
vos y subjetivos, como se hacfa en el sistema «clasico» de 
Beling; que, en consecuencia, la culpabilidad no es una cate- 
goria descriptiva que, como compendio de todos los niovi- 
mientos de la voluntad que se puedan hallar en la psique del 
autor, pudiera alcanzar su unidad en la homogeneidad del 
substrato material; y que, segun esto, el sistema del delito no 
se puede basar en un concepto de culpabilidad «psicologico», 
sino valorativo («normativo») (1). Existe, pues, unanimidad 
en considerar que la culpabilidad se distingue del injusto por 

(*) Publicado en «Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft», 
Festschrift fur Heinrich Henkel, Berlin-New York, 1974, pp. 771-197. Traduc- 
ci<5n y notas de Diego M. Luz6n Pena, publicada en Claus Roxin: «Problemas 
basicos del Derecho Penal», traduccidn y notas de Diego M. Luzbn Pena, Edito¬ 
rial Reus, S. A., Madrid, 1976, pp. 200 y sigs. 

(1) El desarrollo histdrico-dogmatico se puede dar aquf por conocido en 
sus grandes rasgos; para una exposicion detallada cfr. la monograffa de mi 
discrpufo Achenbach: «Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechts- 
systematischen Schu!dlehre», Berlfn, 1974. 
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la peculiar forma de valoracion a que se somete la accion 
del autor. 

Pero la unanimidad no va mucho mas alia, ni en e! aspecto 
terminologico ni en el contenido. Aunque se empiece por adop- 
tar espontaneamente el vocabulario tradicional, sin embargo 
esta claro que la categorfa sistematica «culpabilidad» no cons- 
tituye un mero juicio de valor (por muy espedfico que sea), 
sino que contiene tambien elementos de contenido material de 
caracter subjetivo y objetivo (como, p. ej. ( la conciencia de 
la antijuridicidad o determinadas situaciones de estado de 
necesidad). Por ello, si se quiere hablar con exactitud, sera 
aconsejable distinguir entre el objeto de la valoracion (el «tipo 
de la culpabilidad»), la valoracion misma (que la mayona 
designa con el nombre de «reprochabilidad») y la union del 
objeto y de su predicado de valor (la «culpabilidad» o, mas 
exactamente, el «hecho culpable*). En sentido amplio, objeto 
de la reprochabilidad es la totalidad del hecho, es decir, el 
injusto mas los elementos especi'ficos de la culpabilidad; en 
sentido estricto se puede limitar el tipo de la culpabilidad a 
las circunstancias que, sin pertenecer al injusto, son decisivas 
para la reprochabilidad (2). Por tanto, no redunda demasiado 
en favor de la claridad decir que las concepciones sistematicas 
que situan el dolo en la culpabilidad mantienen un concepto 
«complejo» (es decir, en el que se unen el objeto de la valo¬ 
racion y la valoracion del objeto) de la culpabilidad (3) y 
atribuir, en cambio, a la teorfa final de la accion, que des- 
plaza el dolo al tipo, un concepto exclusivamente valorativo 
(puramente normativo) de la culpabilidad (4). Porque am- 


(2) De modo casi identico, Arthur Kaufmann: «Das Schuldprinzip», 1961, 
paginas 182 y sig.; tambien, con respecto a «cu!pabilidad» y «reprochabilidad», 
Lenckner: «Strafe, Schuld und Schuldfahigkeit», en «Handbuch der forensischen 
Psychiatries, t. !, parte A, 1972, pp. 39 y sig. 

(3) Asi, sobre todo, Maurach: «Allg. Teil», 4. a ed., 1971, pp. 365 y sigs. 

(4) Asi, Welzel: «Das deutsche Strafrecht», 11 . a ed., 1969, p. 140: «Del 
concepto de culpabilidad se separaron los elementos ammico-subjetivos, rete- 
niendo solamente e! criterio de la reprochabilidad»; Maurach: «Allg. Teil», cit., 
pagina 369: «La culpabilidad, despojada de todos los elementos psicoldgicos y 
de todos los objetos de la valoracidn existentes en el mundo de representacio- 
nes del autor, es ahora exclusivamente el enjuiciamiento del proceso de moti- 
vacion. Sus componentes son procesos puramente valorativos.s 
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bos conceptos de culpabilidad son «complejos» (esto es, abar- 
can por igual el tipo de la culpabilidad y el juicio de repro- 
chabilidad) (5): la unica diferencia estriba en que el dolo, 
segun se lo incluya en el tipo o en la culpabilidad, pertenecera 
al tipo de la culpabilidad en sentido amplio o en sentido 
estricto. 


II 

Con independencia de tales precisiones conceptuaies, la 
cuestion decisiva —verdadero problema basico de la dogmati- 
ca jurfdico-penal— sigue siendo saber que es lo que real- 
mente fundamenta en el aspecto material el reproche de la 
culpabilidad, es decir, por que caracterizamos como «culpable» 
o «no culpable* una conducta ilfcita si concurren determina- 
dos requisites positivos y negativos. Este problema del «con- 
cepto material de culpabilidad* tiene una importancia capital, 
porque la cuestion de cual es el punto de vista valorativo 
rector en el que se basa esta categorfa del delito puede ser 
totalmente decisivo para la interpretacion de todos los ele¬ 
ments concretos de la culpabilidad e incluso para desarrollar 
nuevas causas supralegales de exclusidn de la culpabilidad y, 
por ello, en muchos casos, para enjuiciar la punibilidad. 

Si intentamos averiguar donde radica, segun la doctrina, 
el criterio normativo unificador de la teori'a juridico-penal de 
la culpabilidad, encontraremos un buen numero de soluciones 
distintas, de las que es preciso discutir brevemente al menos 
las mas importantes. 

1. La formula magica que desde Freudenthal (6) y Gold¬ 
schmidt (7) ha dominado la discusion a lo largo de veinte 
anos es la teori'a de la «exigibilidad» como causa que funda- 


(5) Tambien se manifiesta acertadamente en este sentido el finalista 
Stratenwerth: «Strafrecht, Allg. Teil», 1971, num. marginal 528: «Bajo el ter- 
mino culpabilidad se examinan incluso circunstancias sumamente complicadas. 
Y en definitive no se puede negar en absoluto que dentro de esas circunstan¬ 
cias tambien desempenan un papei esencial los momentos anfmicos-subjetivos y 
los datos psfquicos.» 

(6) «Schu!d und Vorwurf», 1922. 

(7) Goldschmidt: «Normativer Schuldbegriff», en «Festgabe fur Reinhard 
von Frank», t. I, 1930, pp. 428 y sigs. 
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menta el reproche de culpabilidad. «EI no dejarse motivar por 
la representacion del deber pese a la exigibilidad es... repro- 
chabilidad» (8), y la «exigibilidad, el fundamento de la impu¬ 
tacion de la culpabilidad® (9). No es necesario desarrollar de 
nuevo la polemica acerca de la exigibilidad, que giro sobre 
toclo en torno al reconocimiento de la «inexigibilidad» como 
causa general y supralegal de exclusion de la culpabilidad (10). 
Heinrich Henkel, a quien se dedica este homenaje con motivo 
de su jubilacion, ha demostrado (11), a mi juicio irrefuta- 
blemente, que la exigibilidad «no (es) un concepto normati¬ 
ve, sino un principio regulador» (12). Dicho principio regu- 
lador, «que por su significacion debe ser incluido entre los 
componentes de la teoria general del Derecho» (13), «no en- 
cierra ningun tipo de contenidos de valor ni de criterios de 
valor, y, por tanto, no normativo... El que el legislador emplee 
una clausula regulativa no significa creacion de una norma 
sino, por el contrario, renuncia a la norma... indicando que 
la norma judicial se debe desarrollar partiendo del caso con- 
creto» (14). 

Y efectivamente es asi: la «exigibilidad» es una clausula 
carente totalmente de contenido y que, solo por ello, ya no 
puecle ser el fundamento material de la imputacion de la 
culpabilidad. Si a la pregunta: «i.por que se le reprocha su 
conducta al autor?», se responde: «porque le era exigible otra 
conducta®, dicha respuesta no hace sino aplazar la cuestion y 
oscurecer la razon de la imputacion; pues sigue sin saberse, 
y esto es lo unico importante, por que se le exige (o, en caso 
de exclusion de la culpabilidad, por que no se le exige) otra 
conducta. No hay aqui paralelismo con el concepto de la «anti- 


(8) Goldschmidt: Op. cit., p. 442. 

(9) Goldschmidt: Op. cit., nota 1, p. 442. 

(10) Cfr. solamente, de entre la rica literatura monografica, Marcetus: 

«Der Gedanke der Zumutbarkeit», 1928; Schaffstein: «Die Nichtzumutbarkeit 

als allgemeiner ubergesetzlicher Schuldausschliessungsgrund», 1933; Sauerlandt: 
«Zur Wandlung des Zumutbarkeitsbegriffs im Strafrecht», 1936. 

(11) «Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip», en 
«Festschrift fur Mezger», 1954, pp. 249-309. 

(12) Op. cit., p. 304. 

(13) Op. cit., p. 260. 

(14) Op. cit., p. 303. 
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juridicidad materials, que comunmente se determina como 
«nocividad social* tipificada. La nocividad social es un crite- 
rio con contenido y, pese a todos los problemas, susceptible 
en principio de concrecion material; la exigibilidad, en cambio, 
es una formula vaci'a. Hasta que punto se la puede emplear 
en la teorfa juridico-penal de la culpabilidad como criterio 
regulador en el sentido de Henkel, es algo de lo que nos 
volveremos a ocupar mas adelante; pero en cualquier caso 
no se la puede tomar en consideracion como principio rector 
normativo de este grado del deiito. 

2. Una solucion ampliamente difundida hoy es la que 
defiende de modo particularmente representative Welzel (15), 
quien «enlazando con una larga tradicion jurfdica y filosofica* 
determina el criterio de la reprochabilidad «como el "poder 
que tiene para ello" la persona con respecto a su antijuri'dica 
formacion de voluntad* (16). Ello coincide exactamente con 
la concepcion de la que tambien se ha declarado partidario 
el Tribunal Supremo Federal en su fundamental sentencia so- 
bre el error (17): «Con el juicio de desvalor de la culpabili¬ 
dad se le reprocha al autor que se haya decidido por el injusto 
a pesar de haberse podido comportar licitamente, de haberse 
podido decidir por el Derecho.* El Tribunal Supremo Federal 
menciona ademas a continuacion la premisa de esta concep¬ 
cion: «La razon profunda del reproche de culpabilidad radica 
en que el hombre esta en disposicion de autodeterminarse 
libre, responsable y moralmente y esta capacitado, por tanto, 
para decidirse por el Derecho y contra el injusto.* 

Pero esta concepcion tropieza con dificultades tanto en 
sus presupuestos como en sus consecuencias. Se basa en la 
aceptacion de una libertad de voluntad (o libre albedrfo) que 
escapa a la comprobacion empirica. El mismo Welzel conce¬ 
de (18) que «la misma pregunta resulta sin sentido en este 

(15) «Das deutsche Strafrecht», cit., p. 140. 

(16) De modo similar, Brauneck: GA 1959, p. 266: «Poderse-determinar-de 
otro modo»; ademas, Stratenwerth: «Allg. Tei!», num. marginal 529: «Bajo 
el tftulo de la culpabilidad se reunen los presupuestos a partir de los cuales el 
autor tiene la posibilidad de reconocer la exigencia juridica del deber y regirse 
por ella.» Tambien Baumann: «Allg. Teil», 6. a ed., 1974, p. 383. 

(17) Esta cita y la siguiente corresponden a: BGHSt 2, 200. 

(18) «Das deutsche Strafrecht», cit., p. 148. 
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punto». En la praxis solo se puede constatar a lo sumo que 
el autor «de acuerdo con sus disposiciones y aptitudes gene- 
rales» (19) habri'a podido actuar de otro modo empleando la 
necesaria fuerza de voluntad o que «en las circunstancias con- 
cretas... otro en su lugar» (20) habria actuado de otro modo. 
En cambio, no se puede saber si en el momento del hecho 
el mismo era capaz de imponer una decision de voluntad que 
se opusiera al hecho (21). Pero entonces lo que realmente se 
esta discutiendo no es la incontestable cuestion del poder del 
individuo para actuar de otro modo en el momento del hecho, 
sino que se trata de ver que es lo que el orden juridico exige 
del autor a la vista de sus condiciones y de las circunstancias 
externas de lo sucedido en comparacion con las de otros 
hombres, es decir, «que se le exige al particular para que aun 
se le pueda imputar su hecho» (22). Esto no es una compro- 
bacion perteneciente al mundo del ser, sino un procedimiento 
«de limitacion de la responsabilidad penal atendiendo a pun- 
tos de vista normativos» (23). Pero sigue sin estar claro cual 
es el criterio valorativo por el que se determinan esas exigen¬ 
ces, ya que el criterio aparentemente descriptivo del poder 
actuar de otro modo no hace sino ocultarlo. 

Pero es que, aunque se quisiera ignorar estas circunstan¬ 
cias, el elemento del «no poder actuar de otro modo» no acla- 
rari'a nada en algunas importantes causas de exclusion de la 


(19) Engisch: «Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilo- 
sophischen Doktrin der Gegenwart», 1963 (2. a ed., 1965), p. 26. 

(20) Jescheck: «Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil», 2. a ed., 1972, pa- 
gina 305. Tambien para Henkel: «Die Selbstbestimmung des Menschen als 
rechtsphilosophisches Problems, en «Festschrift fur Karl Larenz», 1973, p. 25, «en 
su consideracion de la culpabilidad el Derecho parte de la posibilidad de em- 
pleo de la fuerza de voluntad y disposition del termino medio». 

(21 ) Esto es algo que hoy no se discute; basta cfr., p. ej., Henkel: Ob. cit., 
pagina 24; Lenckner: Op. cit., p. 98; Stratenwerth: Op. cit., num. marginal 531; 
Jescheck: Ob. cit., p. 305. 

(22) Asf Lenckner: Op. cit., p. 98; Henkel: Op. cit., p. 25, habla de «tra- 
tamiento generalizador» y de «exigencias de conducta del tipo correspondiente 
al termino medio». 

(23) Lenckner: Ob. cit., p. 98; coincidiendo casi literalmente, Straten¬ 
werth: Op. cit., num. marginal 566, habla de una «limitaci6n normativa, que 
es de lo que en realidad se trata». 
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culpabilidad (24). Cuando, p. ej., el § 35, ap. 1, parr. 1 de la 
nueva Parte General de nuestro StGB disculpa un delito co- 
metido contra una persona no participante si sirve para alejar 
el peligro de privacion de libertad o de lesion leve para una 
«persona allegada» (*), difi'cilmente se podra afirmar que es 
imposible otra actuacion distinta en tales situaciones; por el 
contrario, es perfectamente posible, pero el legislador —por 
razones que resultan incomprensibles desde este punto de par- 
tida que se ha elegido— no la exige bajo pena. Lo mismo ocu- 
rre con el llamado estado de necesidad supralegal disculpante, 
en cuya fundamentacion ha destacado especialmente Wel- 
zel (25). Si en los tan discutidos «casos de eutanasia» quere- 
mos disculpar a los medicos que en tiempos de Hitler colabo- 
raron en el homicidio de enfermos mentales para evitar algo 
peor y salvar al menos a una parte de los pacientes que se les 
habfan confiado, en cualquier caso no podremos basarnos en 
el argumento de que los medicos eran incapaces de actuar de 
otro modo (26), porque perfectamente podian haber dejado 
que las cosas siguieran su curso; por tanto, la disculpa ha de 
basarse en otras consideraciones. 

3. Ha tenido mucha aceptacion la teoria de Gallas (27), 


(24) Cfr. tambien al respecto Stratenwerth: «Allg. Teil», nums. margina- 
les 630 y slgs. 

(*) El § 35 de la nueva Parte General del StGB regula el «estado de ne¬ 
cesidad dlsculpante». Pues bien, mientras que el nuevo § 34, al introducir en 
el StGB el «estado de necesidad justificante» (pues hasta 1969, en que una 
ley crea la nueva Parte General —que ha entrado en vigor el 1-1-1974— del 
StGB, este s6lo contemplaba en los §§ 52 y 54 supuestos parciales del estado 
de necesidad que la teorfa dominante de la «diferenciaci6n» considera mera- 
mente disculpante), permite que se cometa un hecho tfpico para salvar cual- 
quir bien jurfdico propio o ajeno, siempre que el interes salvado sea esencial- 
mente preponderante sobre el lesionado, en cambio, cuando no se de esta 
ultima condicion, el § 35 solo disculpa la accion de estado de necesidad si el 
peligro afecta a la vida, integridad corporal o libertad propias, de un pariente 
o de una persona allegada; si bien, por otra parte, este § 35 StGB no senala 
—a diferencia del art. 8, 7.° CP— un Ifmite preciso al mal que se puede 
causar para salvar esos bienes juridicos. (Nota del Traductor.) 

(25) Welzel: «Das deutsche Strafrecht», pp. 184 y sigs. 

(26) Por eso Brauneck: GA 1959, p. 271, consecuentemente tampoco 
considera dichos casos como causas de exclusion de la culpabilidad, sino como 
causas de justificacion. 

(27) Beitrage zur Verbrechenslehre, 1968, p. 56. 
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segun la cual la culpabilidad aparece como «reprochabilidad 
del hecho en consideracion a la actitud interna juridicamente 
desaprobada que se ha manifestado en el mismo» (28). Segun 
esto, la «diferencia entre injusto y cuIpabiIidad» es la diferen- 
cia «entre desvalor de la accion y desvalor de la actitud interna 
del hecho». En la esfera de la culpabilidad «desde una vision 
generalizadora y orientada por criterios de valor etico-sociales* 
se emite un juicio de desvalor sobre «toda la posicion del 
autor frente a las exigencias del Derecho» tal y como se ha 
actualizado en el hecho concreto. 

Pero se puede objetar contra esto, en cuanto que efectiva- 
mente (a excepcion quiza de la imprudencia inconsciente) solo 
se puede hablar de «culpabilidad» si en la accion delictiva se 
expresa una posicion interna del sujeto juridicamente des¬ 
aprobada. Pero a los efectos de un concepto material de cul¬ 
pabilidad poco habremos ganado con constatar tal cosa; por- 
que en el fondo la «actitud interna juridicamente desaproba¬ 
da* no es sino otra denominacion del criterio puramente for¬ 
mal de la reprochabilidad. Si ha de tener un contenido, la 
cuestion solo puede ser por que una actitud interna es «des- 
aprobada juridicamente* en un caso y no en otro. En este 
punto decisivo, Gallas nos remite a una «visi6n generalizadora 
y orientada por criterios de valor etico-sociales*. Pero nada 
averiguamos acerca de las caracteristicas de contenido de esos 
criterios, ya que la invocacion de la etica social es demasiado 
general para que pudiera servir de ayuda en caso de duda. 

Y atendiendo a la configuracion del Derecho positivo, el 
criterio de la actitud interna tambien deja cuestiones sin res- 
puesta. Asi, p. ej., si el § 35 de la 2. a Ley de Reforma del De¬ 
recho Penal (2, StrRG) (*) disculpa un hecho cometido en 


(28) De la misma opinidn, sobre todo, Jescheck: «A(lg. Teil», p. 319; 
Wesseis: «Allg. Teil», 3. a ed., 1973, p. 59, 

(*) La 2. a Ley de reforma del Derecho Penal, de 4-7-1969, crea la nueva 
Parte general del StGB, que ha entrado en vigor el 1-1-1975, Para comprender 
lo que a continuacidn se dice en el texto sobre el nuevo § 35 StGB, hay que 
tener en cuenta que su reguiacion del que llama «estado de necesidad discul- 
pante» es, en parte, mas estrecha que la del art. 8, 7,° de nuestro CP, donde 
en el caso de estado de necesidad por conflicto entre bienes iguaies los bienes 
juridicos en peligro pueden pertenecer a cualquier persona, y no estan limita- 
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estado de necesidad en caso de amenaza de bienes jurfdicos 
de terceros (vida, integridad corporal, iibertad), pero no en 
caso de actuaciones para evitar otros peligros, y si unos he- 
chos que normalmente son exculpados no se disculpan «si se 
le podia exigir al autor que soportara el peligro segun las 
circunstancias, especialmente porque el mismo hubiera pro- 
vocado el peligro o porque estuviera en una situacion jurfdica 
especial»; si en el exceso de la legitima defensa (§ 33, 2, 
StrRG) se da un tratamieno diferente en cuanto a su eficacia 
disculpante a estados pasionaies de la misma intensidad (*); 
si la mayoria de las veces no se disculpa el error de prohibi- 
cion pese a la fidelidad subjetiva del autor al Derecho; si todo 
esto es asi, la verdad es que esas diferenciaciones formuladas 
predominantemente conforme a criterios objetivos no se pue- 
den explicar suficientemente por «diferencias en la actitud 
interna». 

4. Schmidhauser (29) sigue la concepcion que acabamos 
de discutir en cuanto que concibe la «culpabilidad» como 
«actitud interna antijuridica»; pero intenta solucionar los pro- 
blemas cardinales de las dos teorias tratadas anteriormente 
(en los puntos 2 y 3) eliminando expresamente en primer lu- 
gar el punto neuralgico del poder del individuo para actuar 
de otro modo y determinando en segundo termino el contenido 
de la «actitud interna antijurfdica». De acuerdo con ello, la 
culpabilidad es el «comportamiento espiritual lesivo de un 
bien jurfdico» (30), en el sentido de «que el autor tampoco 
se ha tornado en serio espiritualmente el bien juri'dico lesio- 
nado por el comportamiento de su voluntad» (31) y en el 
sentido de que «espiritualmente estaba en contacto con el va- 


dos a la vida, integridad o Iibertad. Sobre los terminos del § 35 StGB, vid. mi 
not a (*) de la p. 63. (Nota del Traductor.) 

(*) El texto se refiere a que el nuevo § 33 StGB (con redaccibn sustan- 
cialmente coincidente con la del ap. 3." del § 53 de la antigua Parte General 
del StGB) deja impune el exceso de la legitima defensa si se debe a turbaci6n: 
terror o espanto y, en cambio, no contempla la posibilidad de impunidad cuan- 
do el exceso se deba a otros estados pasionaies, como, p. ej., la cblera o el 
odio. (Nota del Traductor.) 

(29) Strafrecht: «Allg. Teil», 1970, 10/2, p. 283. 

(30) Op. cit, 6/16, p. 113. 

(31) Op. cit., 10/4, p. 285. 
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lor» (32). Schmidhauser recaica con especial enfasis lo si- 
guiente (33): «Hacer constar esto no significa en absoluto 
tomar posicion frente a la cuestion del libre albedrio en sen- 
tido filosofico. Concretamente, con ello ni se afirma ni se nie- 
ga que ese sujeto, tal y como es, estuviera en condiciones de 
tomarse en serio en esa situacion de hecho el valor lesionado. 
Tenemos que conformarnos con constatar el contacto espiri¬ 
tual del autor con el valor lesionado en el momento del hecho 
y en ese sentido, y precisamente por ello, tambien su equivo- 
cacion espiritual con respecto al valor». 

Sin embargo, al eludir las aporias anteriormente descritas, 
esta concepcion plantea nuevas dificultades, porque no se la 
puede hacer concordar con las circunstancias facticas que 
pretende explicar (34). Ni en todos los casos de exclusion de 
la culpabilidad falta el «contacto con el valor», ni tampoco se 
excluye la punibilidad por falta de culpabilidad en todos los 
casos en que falte el «contacto espiritual del autor con el valor 
lesionado*. Asi, segun el § 20, 2, StrRG, actua «sin culpabili¬ 
dad* quien es incapaz «de entender el injusto del hecho o de 
actuar conforme a esa inteligencia*. De acuerdo con esto, el 
autor inimputable puede perfectamente «estar espiritualmente 
en contacto con el valor*, esto es, saber que su hacer esta 
prohibido; pero a pesar de ello actua sin culpabilidad si le 
falta la facultad de inhibicion. Y ello sera incluso el supuesto 
normal del § 20, 2, StrRG, porque las personas espiritualmen¬ 
te desorientadas (es decir, que actuen sin ninguna «inteligen- 
cia») suelen llamar tanto la atencion que la mayori'a de las 
veces son puestas a buen recaudo antes de que tengan opor- 
tunidad de cometer hechos punibles. Pero con el autor exclu- 
sivamente incapaz de inhibicion falla el criterio de Schmid¬ 
hauser, ya que precisamente no se trata de su falta de capa- 
cidad para orientarse por el valor reconocido en comparacion 
con otras personas. 

Asimismo, la concepcion de Schmidhauser es totalmente 
inadecuada para explicar las causas de exculpacion, es decir, 

(32) Op. cit„ 10/9, p. 290. 

(33) Op. cit., 10/4, p. 285. 

(34) Cfr. al respecto mis observaciones cnticas en ZStW 83 (1971 ), pa- 
ginas 388 y sigs. 
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las situaciones de estado de necesidad disculpante, el exceso 
de la legitima defensa [sc. cometido en determinados estados 
pasionales], la orden militar antijuridica pero vinculante y la 
colision de deberes disculpante. El mismo Schmidhauser reco- 
noce que en todos esos casos «concurre un comportamiento 
espiritua! correspondiente al tipo de la culpabilidad y lesivo 
de un bien jurfdico» (35); pero opina que en tales constela- 
ciones ha «disminuido la culpabilidad moral (y etica) del 
autor de forma tan especifica que desaparece la culpabilidad 
jurfdica» (36). «EI principio de las causas de exculpacion es, 
pues, el de una forma especifica de culpabilidad moral dismi- 
nuida que tiene como consecuencia la desaparicion de la cul¬ 
pabilidad juridica» (37). Se podra enjuiciar como se quiera 
esta interpretacion, pero en todo caso esta claro que con ella 
la parte mas importante de la teoria juridico-penal de la cul¬ 
pabilidad se sustrae de antemano a la aplicacion de! punto 
de partida de la solucion de Schmidhauser, que queda asf in- 
validado como principio general para determinar el contenido 
de la culpabilidad. 

Y a la inversa, es seguro que en la imprudencia incons- 
ciente se puede afirmar la existencia de «culpabilidad juridi- 
ca» conforme a la voluntad del legislador, sin que se pueda 
hablar de «contacto espiritual con el valor lesionado», dado 
que el autor no piensa en las posibles consecuencias de su 
forma de actuar. Schmidhauser, que de todos modos agrega 
la imprudencia consciente (en el sentido de la doctrina tradi- 
cional) al dolo y que, por tanto, solo tiene que verselas en- 
tonces con la imprudencia inconsciente, intenta eludir el dile- 
ma mediante la siguiente definicion (38): «La imprudencia 
como elemento de la culpabilidad significa que el autor no se 
toma en serio la llamada de valor que lesiona en el hecho 
fnjusto y que procedi'a del bien juridico, en cuanto que sin 
estarle permitido lo lesiona inconscientemente, pero es perfec- 
tamente capaz en ese momento de tomar conciencia de la le- 
sidn no permitida». Frente a esto hay que responder que la 

(35) Op. cit„ 11/1, p. 364. 

(36) Op. cit., 11/1, pp. 363-364. 

(37) Op. cit., 11/3, p. 365. 

(38) Op. cit., 10/75, p. 336. 
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posibiiidad de que se produzca el «contacto con el valor», que 
es lo unico de lo que a lo sumo se puede hablar aquf, no sig¬ 
nifies la «participacion espiritual» actual, de la que depende 
todo «per definitionem», y que el no tomarse en serio una «11 a- 
mada de valor» presupone la parcelacion de esa llamada. Por 
ultimo, hay que senalar que Schmidhauser, al convertir la 
capacidad «de tomar conciencia de la lesion no permitida» 
en presupuesto de la culpabilidad imprudente, tambien esta 
recurriendo al elemento del «poder», cuya exclusibn era, sin 
embargo, uno de los fines esenciales de su concepcion. Su teo- 
rfa, pues, presents demasiadas discordancias en las cuestiones 
centrales como para que pudiera resultar satisfactoria. 

5. Finalmente, la dificultad de reducir a un fundamento 
material comun los muy diversos casos de exclusion de la 
culpabilidad ha movido a Maurach (39) a efectuar su cono- 
cido «desdoblamiento» de la atribuibilidad en dos grados: la 
«responsabilidad por el hecho» y la «culpabilidad». «La mision 
de la culpabilidad correctamente entendida es... una indivi- 
dualizacion extrema» (40), lo que segun la teoria de Maurach 
es posible al enjuiciar la imputabilidad y la conciencia poten- 
cial de la antij uridicidad. Por consiguiente, solo esos dos ele- 
mentos constituyen la culpabilidad, que se presents como 
«abuso de la imputabilidad* (41): «EI autor, que esta en con- 
diciones de elegir entre el bien y el mal, se decide por el ulti¬ 
mo* (42). Maurach, por tanto, reduce la culpabilidad al po- 
der actuar de otro modo y afirma expresamente que el presu¬ 
puesto de el lo es el libre albedrfo (43). Todos los otros casos 
en que, segun la opinion dominante, se excluye la culpabilidad, 
los incluye dentro de un especial grado del delito, anterior a 
la culpabilidad, como causas de falta de responsabilidad por 
el hecho. Dicho grado, en el que no se presta atencibn a las 
capacidades individuales del autor, se caracteriza «por no res- 


(39) «Schuld und Verantwortung im Strafrecht», 1948. Ahora: «Deut$ches 
Strafrecht, Allg. Teil», 4. a ed., 1971, pp. 357 y sigs. 

(40) «Allg. Teil», cit., p. 371. 

(41 ) «Schu!d und Verantwortung», p. 40; «Allg. Teil», cit., p. 373. 

(42) «Schuld und Verantwortung», p. 41; con las rnismas palabras en 
«Allg. Teil», cit., p. 415. 

(43) «Allg. Teil», p. 416. 
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ponder al poder que el Derecho presume del termino me- 
dio» (44). 

Esta teori'a merece estimacion y aplauso por considerar 
problematica la unidad valorativa de la teori'a tradicional de 
la culpabilidad, que con frecuencia se establece precipitada- 
mente, y por poner claramente de relieve que el elemento del 
«poder individuals, p. ej., no supone ninguna ayuda en la 
mayori'a de los casos (45). Sin embargo, aun prescindiendo 
de que las heterogeneas constelaciones reunidas ahora bajo 
el comun denominador de la exclusion de la «atribuibilidad» 
siguen reclamando una explicacion unitaria de la renuncia a 
la sancion, la separacion entre individualizacion extrema en 
la exclusion de la culpabilidad y enjuiciamiento general en la 
responsabilidad por el hecho no puede satisfacer porque la 
verdad es que no es posible llevarla a cabo (46). En la misma 
determinacidn de la imputabilidad, y ello es practicamente 
indiscutible (47), no se puede constatar el poder individual 
de actuar de otro modo. «No queda... mas remedio que... 
conformarse... con un tratamiento generalizador» (48). En 
la exclusion de la responsabilidad que, prescindiendo total- 
mente del estado del desarrollo individual, ha dispuesto el 
legislador en el § 1, ap. 3, de la JGG (*), encontramos una 
generalizacion extrema, y ni siquiera Maurach discute la per- 
tenencia de esa materia a la esfera de la culpabilidad (49). 
Asimismo, en la evitabilidad del error de prohibicion, la «ca- 
pacidad de alertar la conciencia» tampoco es un problema de 


(44) «Allg. Tei!», cit., p. 377. 

(45) En consideraciones parecidas se basan tambien las teorias que con- 
ciben como causas de justificacidn los casos de exclusion de la «exigibilidad» / 
como estado de necesidad, exceso de la legttima defensa [sc. cometido en esta- 
dos pasionales], etc. Cfr., p. ej., en los ultimos tiempos, Maihofer: «Festschrift 
fur Ritler», 1957, pp. 152 y sigs.; Gimbernat Ordeig: «Festschrift fur Wezel», 
1974, pp. 485 y sigs. 

(46) En la misma direccion se orienta la critica de Stratenwerth: «A!lg. 
TeiI», cit., nums. marginales 530 y 531. 

(47) Cfr. supra notas 19-23 y el texto correspondiente a ellas. 

(48) Henkel: «Festschrift fur Larenz», p. 25. 

(*) Tal precepto de la JGG, es decir, de la Ley del Tribunal de meno- 
res, considera no responsables penalmente a los menores de catorce anos. (Nota 
del Traductor.) 

(49) «AIIg. Teii», cit., p. 372. 
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constatacion real extremadamente individualizadora, sino que 
todo depende de lo elevado de las exigencias del legislador, es 
decir, de los esfueros que este quiera «exigir» al particular. 
Esta es una cuestion normativa que estructuralmente no es 
distinta de la cuestion de la exculpacion en situaciones de ne- 
cesidad. En consecuencia, si todos los casos de lo que Maurach 
denomina «atribuibilidad» solo se pueden determinar normati- 
vamente, en definitiva, tambien este autor deja sin resolver la 
cuestion del criterio valorativo rector. 


Por consiguiente, hemos de proseguir buscando el con- 
cepto material de culpabilidad. A continuacion, voy a intentar 
fundamentar mas detenidamente la tesis que ya he esbozado 
en una ocasion anterior (50), a saber: que los principios po- 
h'tico-criminales de la teori'a del fin de la pena sustentan la 
categorfa sistematica que comunmente se denomina «culpa- 
bilidad». Los intentos que nos son familiares de separar y 
oponer las categorias sistematicas «injusto» y «culpabilidad» 
han resultado, en efecto, inconsistentes todos ellos. Como ha 
puesto de manifiesto el examen que hemos efectuado, las pa- 
rejas de conceptos tales como lo objetivo y lo subjetivo, el 
deber y el poder, lo general y lo individual, el desvalor de la 
accion y el desvalor de la actitud interna, solo abarcan frag- 
mentos parciales de la problematica y no pueden comprender 
la totalidad de los fenomenos que se deben incluir sistemati- 
camente en estas categorias. Cosa que, en cambio, puede ha- 
cer, a mi juicio, un punto de partida teleologico-politico-crimi- 
nal: mientras que el tipo establece las tablas legales (es decir, 
prohibiciones fundamentals a modo de anuncio) para todos 
los ciudadanos a efectos de prevencion general y la antijuri- 
dicidad designa la conducta correcta en casos de conflicto, el 
siguiente grado del delito hace referencia a la cuestion de si 
es necesaria una sancion contra el autor concreto desde pun- 

(50) «Krimina!politik und Strafrechtssystem» / 2. a ed., 1973, pp. 33 y sigs. 
[Cfr. «Polftica criminal y sistema del Derecho Penal», 1972 (trad, de Munoz 
Conde a la 1 . a ed. alemana), pp. 67 y sigs.] 
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tos de vista juridico-penales (51). Es cierto que desde la pers¬ 
pective de dicha concepcion no es muy adecuado el concepto 
de «cuipabiiidad» para designar la categorfa sistematica que 
estamos discutiendo, pues habri'a que forzar mucho el len- 
guaje para equiparar la culpabilidad a la necesidad de una 
sancion penal. Antes bien, lo mas conforme al fin que se pre- 
tende sera seguir la terminologi'a de Welzel y del Tribunal Su¬ 
premo Federal, discutida al principio y segun la cual en el 
ambito del Derecho Penal «culpabilidad» s6lo puede significar 
que el autor ha actuado ilfcitamente, aunque se habri'a podido 
comportar Ifcitamente (52). Segun la concepcion que defen- 
demos, podemos dejar de lado la cuestidn de si es posible 
la «culpabilidad» en ese sentido; ya que, aunque en el caso 
concreto se parta de la posibilidad del poder actuar de otro 
modo, conforme a la concepcion que a continuacion intentare 
fundamentar mas detenidamente, siempre se podra contestar 
negativamente a la cuestion de la necesidad juridico-penal de 
sancionar. Lo decisivo no es el poder actuar de otro modo, 
sino que el legislador, desde puntos de vista juridico-penales, 
quiera hacer responsable al autor de su actuacion. Por ello ya 
no hablare a continuacion de culpabilidad, sino de responsa- 
bilidad. 

Exprescindolo resumida y afon'sticamente, se puede, en con- 
secuencia, exponer asi este pensamiento sistematico: el injusto 
(es decir, tipo y antijuridicidad) decide sobre el problema 


(51) Las causas personales de exclusidn de la pena o las excusas absolu- 
torias pueden, no obstante, dar lugar a la impunidad pese a la existencia de 
«culpabilidad» por razones extrajuridico-penales (p, ej., por consideradones de 
polftica estatal o familiar). Pero entonces los que deciden son otros puntos de 
vista distintos de las necesidades de sancidn poKtico-criminales y orientadas por 
el fin de la pena. Al desistimiento de la tentativa, en el que son consideradones 
poli'tico-criminales las que motivan la impunidad, lo correcto es considerarlo 
como materia propia del examen de la culpabilidad y, por tanto, no tiene raz6n 
la doctrina dominante que lo incluye entre fas personales excusas absolutorias. 
Cfr. al respecto detenidamente Roxin: «Sobre el desistimiento de la tentativa 
inacabada» («Uber den Rucktritt vom unbeendeten Versuch»), en: «Festschrift 
fur Heinitz», 1972, pp. 251 y sigs. («Problemas basicos del Derecho Penal», cit., 
paginas 248 y sigs.). 

(52) Tambien Arthur Kaufmann considera «el poder que la persona tiene 
para el!o» como «lo esenciaU de la culpabilidad («Das $chuldprinzip», pagi¬ 
nas 128-129). 
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de si a la luz del Derecho Penal una conducta es o no es «ajus- 
tada a las reg!as»; en cambio, la categoria de la responsabili- 
dad responde desde puntos de vista politico-criminales a la 
cuestibn de la necesidad juridico-penal de sancionar en el 
caso concreto. Pues bien, el legislador —al igual que el juez 
que interpreta su voluntad— solo puede deducir esa respuesta 
de los postulados de la teoria del fin de la pena (53), pues 
desde el punto de vista de una teoria racional de la imposicion 
de la pena no puede haber otra base distinta para la decisibn. 
El grado de la responsabilidad es, por tanto, el ambito en el 
que la poh'tica criminal referida al autor penetra directamente 
en la dogmatica del Derecho Penal. En la medida en que el 
contenido de los fines de la pena es determinado conjunta- 
mente por conocimientos criminolbgicos, sociologico-juridicos 
y filosofico-juridicos, tropezamos aqui con esa estrecha rela- 
cibn entre dogmatica y ciencias basicas, sin cuya considera- 
cibn una obra articulada se petrifica muy facilmente, convir- 
tiendose en Ibgica conceptual formal. 


IV 

Pues bien, por lo que se refiere a la teoria del fin de la 
pena, hoy [con todas las diferencias de opinibn que por lo 
demas existen (54)], la concepcion dominante, de modo casi 
general, es que sblo cabe imponer una pena cuando ello sea 
imprescindible por razones de prevencion especial o general 
para mantener el orden social pacifico. Tambien los defenso- 
res de un Derecho Penal de la culpabilidad parten, pues, de 
la base de que la culpabilidad del autor es una condicion ne- 
cesaria, pero en modo alguno suficiente para imponer una 

(53) Ya anteriormente ha habido tambien algun autor aislado que ha 
puesto en estrecha conexidn la categorfa del delito «culpabilidad» con la teoria 
del fin de la pena; cfr. sobre todo Felix Kaufmann: «Die philosophischen Grund- 
probleme der Lehre von der Strafrechtsschuld», 1929, pp. 61 y sigs., 68, 72 
y 112. Abordar el desarrollo histdrico-dogm^tico rebasaria los li'mites de este 
artfculo. 

(54) Diferencias que influyen predominantemente en la medicidn de la 
pena y que, por tanto, podemos prescindir de ellas en el contexto del tema que 
nos ocupa. 
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pena. Es cierto que la mayorfa de las veces este punto de 
vista se emplea como directriz para establecer los tipos pe- 
nales bajo aspectos legislatives predogmaticos; pero tambien 
ha de tener la misma validez exactamente a la hora de decidir 
sobre la punibilidad del autor que actua injustamente, porque 
sin su concrecion en el caso concreto la teorfa del fin de la 
pena seri'a ineficaz, en definitiva. Si trasplantamos, en conse- 
cuencia, esta idea rectora del fin de la pena a la categori'a del 
delito que estamos discutiendo, resultara ciertamente que en 
caso de no poder actuar de otro modo quedan excluidas cul- 
pabilidad y punibilidad; pero si —dando por supuesto el libre 
albedrio— se comprueba que el autor (aun) podia actuar de 
otro modo, con ello no se ha decidido aun su punibilidad. Hay 
que partir, por el contrario, de la base de que el legislador 
se ha preguntado ademas si politico-criminalmente (esto es, 
desde el punto de vista de prevencibn especial o de prevencion 
general) es necesario el castigo. 

Aclaremos lo dicho con el ejemplo mas sencillo de la dog- 
matica de la culpabilidad: en el llamado estado de necesidad 
«disculpante» (§ 35, 2, StrRG), si alguien realiza un tipo de 
injusto para salvar a una persona allegada, desde el punto de 
vista indeterminista habra que afirmar que hay posibilidad 
de actuar de otro modo, y en ese sentido, por tanto, que tam¬ 
bien hay culpabilidad. Pero a pesar de ello, el legislador deja 
impune al autor por consideraciones politico-criminales sobre 
el fin de la pena: a los efectos de prevencibn especial es inne- 
cesaria una sancibn porque el autor esta totalmente integrado 
socialmente y solo la extraordinaria situacion le ha llevado 
a realizar esa accibn que tambien presenta una disminucibn 
esencial del injusto a causa del resultado Salvador; y las razo- 
nes de prevencion general tampoco exigen una pena porque 
la infrecuencia de tales situaciones, que la mayoria de las ve¬ 
ces no admiten comparacion en el caso concreto, hace que 
resulte superfluo sancionar en atencibn a la generalidad la 
desviacion de la conducta regular deseada, y porque sencilla- 
mente seria diflcil que, si alguna vez el hombre medio no pre- 
parado para la «actuacibn en peligro» se viera dentro de una 
situacion asi, reflexionara sobre la norma y se pudiera motivar 
por ella. 
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Pero el peso de estos argumentos decisivos para las consi- 
deraciones sobre el fin de la pena se desplaza totalmente en 
cuanto el autor esta «en una situacion jurfdica especial», den- 
tro de la cual la existencia de peligros propios de la profesidn 
es esencial para el funcionamiento del sistema. Si los soldados, 
policias, bomberos, socorristas, etc., pudieran eludir sin riesgo 
a costa de otras personas los peligros que por su status pro- 
fesional tienen la mision de dominar, ello tendrfa consecuen- 
cias sumamente nocivas para toda la sociedad. Y por eso el 
legislador cambia consecuentemente de opinion en esos casos 
y por razones de prevencion general (que en este caso afectan 
a la totalidad del respectivo status profesional) no concede la 
impunidad (§ 35, ap. l.°, parr. 2.°, de la 2, StrRG). 

Creo, pues, que la teoria del fin de la pena explica sin di- 
ficultad por que el legislador a veces castiga y a veces pres- 
cinde de la sancion, pese al poder general de actuar de otro 
modo y pese a la culpabilidad que por ello existe; porque, aun 
dando por supuesta la posibiiidad de culpabilidad Humana, 
hace depender la responsabilidad juridico-penal de considera- 
ciones preventivas (55). 

Ese unico ejemplo explica al mismo tiempo muy grafica- 
mente la funcion que corresponde a la «exigibilidad» en la 
teoria juridico-penal de la responsabilidad. El descubrimiento 
de Heinrich Henkel de que la exigibilidad solo figura en todos 
los grados de la estructura del delito como principio regula- 
tivo sin contenido, que ensena al juez a decidir segun la situa¬ 
cion del caso concreto (56), prueba su validez precisamente 
en el nuevo § 35, ap. 1, segun el cual se retira la disculpa 
concedida en general «si se le podia exigir al autor que so- 
portara el peligro segun las circunstancias, especialmente por¬ 
que el mismo hubiera provocado el peligro o porque estuviera 
en una situacion juridica especial*. La exigibilidad crea aqui 
una zona limite de exclusion de la responsabilidad, que escapa 


(55) A este respecto hay que contar con que el legislador de la 2, StrRG 
entiende el concepto de «culpabi!idad» en el sentido amplio de «responsabi- 
lidad». 

(56) Cfr, «Zumutbarkit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip», 
en «Festschrift fur Mezger», pp. 249 y sigs. (303 y sigs.), y supra, notas 12-14 y 
el texto correspondiente a las mismas. 
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a una normacion descriptiva y es encomendada al juez para 
que pondere el caso concreto. Pero naturalmente la decision 
del juez no puede ser a su antojo; por eso, a la clausula de la 
exigibilidad hay que darle el contenido de que carece conforme 
a los criterios en que se base la correspondiente categoria del 
delito. En la esfera del injusto, estos criterios son los princi- 
pios ordenadores sociales que he descrito en otro lugar (57); 
pero en el campo de la responsabilidad lo son las exigencias 
de la teorfa del fin de la pena. Para la praxis, ello quiere de¬ 
dr que ya no se puede senalar en abstracto el grado de inten- 
sidad hasta el que el afectado tiene que soportar los peligros 
cuando esta en una «situacion juridica especial» A un bom- 
bero no se le podra exigir que acepte impasiblemente una 
muerte sumamente probable; pero saber en los demas casos 
ddnde radica el li'mite entre lo que todavfa es exigible y lo 
que ya no lo es, es algo que s6lo el juez puede decidir en el 
caso concreto concretando directamente las exigencias (de 
prevencidn general) del bien comun. 

De igual modo hay que proceder respecto de la situacidn 
de necesidad que ha sido provocada por el mismo autor. Pre- 
cisamente por la dificultad de regular normativamente cons- 
telaciones de casos extremos, el legislador tiene que hacer todo 
lo posible para impedir incluso que surjan tales situaciones. 
A tal fin es necesario, a efectos de prevencion general, estimu- 
lar al individuo a extremar sus precauciones, negandole la ex- 
culpacidn cuando se exponga a peligros de los que previsible- 
mente s6lo se podra volver a librar danando a terceros. Pero, al 
igual que ocurri'a en los casos de situaciones juridicas especia- 
les, solo mediante la valoracion judicial de todas las circuns- 
tancias del caso concreto, acudiendo directamente a los fines 
de la pena, se puede determinar la medida de la provocacion 
necesaria para que se pueda exigir soportar peligros de una 
determinada intensidad. Y esto es valido tambien, como pone 


(57) «Kriminalpolitik und Strafrechtssystem*, 2* ed., 1973, pp. 26 y sigs.; 
«Verwerflichkeit and Sittenwidrigkeit als unrechtsbegrundende Merkmale im 
Strafrechta, en JuS, 1964, pp. 371 y sigs. [este artfculo est3 tambi6n reco- 
gido en «Strafrechtliche Grundlagenprobieme*, 1973 (versidn alemana original 
de estos «Problemas basicos del Derecho Penal»), pp. 184 y sigs., pero no se 
ha incluido en la versidn espanola]. 
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de relieve la redaccibn del nuevo § 35, en otros supuestos, 
aparte de los grupos de casos que en el se mencionan a modo 
de ejemplo. Si el autor s6lo puede apartar un peligro relati- 
vamente insignificante para su libertad o su integridad cor¬ 
poral lesionando gravemente o incluso matando a un inocente, 
le sera exigible «segun las circunstancias» que soporte el dano. 
Pero tambien aqui saber dbnde se debe trazar el limite entre 
el dano propio exigible y el dano ajeno tolerable juridico- 
penalmente en una zona intermedia incodificable es algo que 
solo el juez puede establecer acudiendo a los principios ma- 
teriales que fundamentan la categorfa de la responsabilidad y 
ponderando todas las circunstancias. Y a la vista de los ejem- 
plos puestos por el mismo legislador (situacibn juridica espe¬ 
cial, situacibn de necesidad provocada, alusion a las «circuns- 
tancias»), me parece evidente que en esa constatacibn judicial 
sblo pueden ser decisivos los indicados puntos de vista de 
prevencion general, y no las diferencias de poder, de actitud 
interna, de participacion en el valor, etc. Pero entonces, si no 
se quiere marcar un camino equivocado al juez, ese descubri- 
miento ha de ejercer su influencia en la estructuracion dog- 
matica de la esfera de la responsabilidad entendida en el sen- 
tido de la concepcion que hemos propuesto. 


V 

Pero la fundamentacibn politico-criminal de la categorfa 
de la responsabilidad partiendo de la teoria de los fines de 
pena no sblo es adecuada para explicar sin contradicciones 
la regulacion de la ley positiva, sino que al mismo tiempo per- 
mite solucionar mejor los problemas tebricos fundamentales 
del Derecho Penal. En efecto, desde el punto de vista aqui de- 
fendido, se puede dejar a un lado tranquilamente la insoluble 
cuestion del libre albedrio, cuya contestacibn en sentido afir- 
mativo constituye el eje y punto cardinal de la concepcion en 
la mayoria de las teorias de la culpabilidad. Con respecto a la 
imputabilidad y al error de prohibicibn invencible, ya ha ex- 
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puesto Gimbernat en este tomo (58) que la exclusi6n de la 
responsabilidad se puede explicar exactamente igual por la 
falta de necesidad de prevencidn juridico-penal que desde el 
punto de vista de falta de culpabilidad. La no motivabilidad 
por la norma y la exclusidn de necesidades de prevencion ge¬ 
neral hace que resulte adecuada la renuncia a sanciones juri- 
dico-penales con total independencia de si se atribuye o no 
al hombre por principio la capacidad de actuar de otro modo. 
A ese respecto, el hecho socio-psicologico de la experiencia 
humana de la culpabilidad penetra directamente dentro de los 
componentes preventivo-generales de la responsabilidad. Si los 
hombres dicen del sujeto inimputable: «EI no puede hacer 
nada al respecto®, por eso mismo desaparece ya todo efecto 
ejemplar potencial del hecho. La imposibilidad de una indivi- 
dualizacidn extrema y el hecho de que sea inevitable una cierta 
generalizacidn normativa y orientada por las exigencias del 
orden juridico, hacen que incluso resulte mas adecuado un 
modelo de explicacidn de tipo preventivo. En ese sentido, la 
polemica en torno al libre albedrfo es en cualquier caso abso- 
lutamente irrelevante. 

Con mayor razdn, aun vale lo dicho para los supuestos de 
estado de necesidad y situaciones semejantes. Incluso quien 
afirme que en tales casos se da el poder actuar de otro modo 
y, con ello, la «culpabilidad», tendra que admitir precisamente 
por eso que en los mismos es la falta de necesidad de pre¬ 
vencidn especial o general !o que da lugar a la exclusion de 
la responsabilidad. Asi, pues, aqui llegaran al mismo resultado 
exactamente tanto la solucidn determinista como la indeter- 
minista. 

En consecuencia, la idea de culpabilidad no cobra en abso¬ 
lute su genuina importancia practica en la exclusidn de la 
responsabilidad, que siempre se puede explicar (e incluso me- 
jor) por la falta de necesidad de prevencidn, sino sdlo en el 
marco de la teoria de la medicion de la pena, situada mas 
alia del sistema del delito y en la que la medida de la culpa¬ 
bilidad pone un li'mite a las necesidades preventivas de impo- 
ner una sancidn. El mejor ejemplo de ello es la regia de me- 


(58) P^ginas 151 y sigs. [de la «Festschrift fur Henkel», 1974]. 
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dicion de la pena del § 51, ap. 2, StGB (§ 21, 2, StrRG), se- 
gun la cual, si la imputabilidad esta disminuida, se puede ate- 
nuar la pena (59) aun cuando las causas de prevencion espe¬ 
cial o general abogaran mas bien por una pena mas larga. No 
es preciso seguir insistiendo aquf en ello, porque cae fuera 
de nuestro tema, limitado a la categorfa sistematica de la res- 
ponsabilidad. En otro lugar (60) he intentado exponer dete- 
nidamente que en ese sentido el principio de culpabilidad su- 
pone una creacion normativa tendente a proteger al ciudadano 
frente a desmesuradas ingerencias estatales, y cuya legitimidad 
propia de un Estado de Derecho es totalmente independiente 
de la existencia del libre albedri'o humano. Pero, sea como 
fuere, lo cierto es que, segun la concepcion aquf expuesta, 
sobre la categorfa sistematica de la responsabilidad no pesa en 
ningun caso el problema del libre albedri'o. 


VI 

Finalmente se plantea la cuestion de ver que utilidad pue¬ 
de tener la teori'a aquf desarrollada en caso de dificultades in- 
terpretativas concretas. Exponer esto en detalles supondrfa es- 
cribir toda una dogmatica de la teori'a de la responsabilidad, 
cosa que me impide el espacio de que dispongo. Tendremos 
que conformarnos por ello con hacer algunas indicaciones, 
reservando para un estudio posterior el tratamiento en deta¬ 
lles de las causas concretas de exclusion de la responsabilidad. 

1. Me parece de importancia fundamental subrayar que 
en la interpretacion no se debe atender tanto al criterio del 
«poder» que se puede conseguir con un ultimo esfuerzo de 
voluntad, que es el que hoy domina en nuestra doctrina, cuan- 


(59) El hecho de que difi'cilmente se pueda compaginar con el principio 
de culpabilidad la atenuacidn meramente facultativa de la pena y, pese a ello, 
la siga manteniendo asi el legislador, muestra por lo dem6s lo poco dispuesto 
que se muestra el legislador a prescindir de sus deseos de prevencidn (disci- 
plinar a los «psic6patas»). 

(60) Ultimamente de modo detallado en mi trabajo: cKriminalpolitische 
Oberlegungen zum Schuldprinzip*, en ^Festschrift fur Sieverts*, MSchrKrim, 
1973, pp. 316 y sigs. (cfr. supra p. 41). 
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to al factor decisivo de las exigencias de la comunidad jurf- 
dica orientadas a lo imprescindible en el aspecto preventivo, 
que se detienen por regia general antes de los limites del po- 
der alcanzable en el caso extremo. Asi, p. ej., el Tribunal Su¬ 
premo Federal trata con excesivo rigor la evitabilidad del error 
de prohibicion (61). Segun su jurisprudencia, un error de 
prohibicion seguira siendo «evitable» (y dara lugar por ello 
a una pena por dolo) aunque en el caso del tipo imprudente 
la conducta del autor hubiera observado el cuidado requerido 
en el trafico y que le fuera exigible (62). En la practica, esto 
excluye en muchos casos la exculpacion por error de prohibi¬ 
cion inevitable. Dicha solucion es consecuente en cuanto que 
en teoria todo error de prohibicion se «puede» evitar efectiva- 
mente informandose acerca del caracter permitido de todas 
las conductas que de algun modo sean juridicamente relevan- 
tes durante el tiempo que sea necesario, hasta que queden 
patentes los reparos existentes. Pero tales exigencias, deduci- 
das de la premisa del poder, son demasiado forzadas y, dada 
la extraordinaria complicacion de nuestra vida social, regulada 
hasta en los mas remotos ambitos por una densa red de pa- 
ragrafos, ahogari'a de antemano muchas utiles iniciativas. Des- 
de el punto de la necesidad social bastari'a con examinar, en 
primer lugar, si es que acaso la situacion del autor forzosa- 
fnente daba motivos para preocuparse por la licitud de su 
conducta, y en segundo lugar, si, de ser afirmativa la respuesta 
sobre ese presupuesto, la consulta a un experto digno de con- 
fianza (en la practica generalmente un abogado) habri'a dado 
motivos para desistir de la conducta planeada (63). Si no se 
cumple, bien la primera, o bien la segunda condicion, no hay 
necesidad de pena alguna (64): el sujeto que actua sin con- 


(61) Por lo demas, cfr. sobre la fundamentacidn politico-criminal de la 
teoria del error mi trabajo «Die Behandlung des Irrtums im Entwurf 1962», 
en ZStW 76 (1964), pp. 582-618. 

(62) BGHSt 4, pp. 236 y sigs.; cfr. al respecto Roxin: «ESJ Strafrecht, 
Allg. TeiU, 1973, p. 79. 

(63) Sobre la totalidad de la problematica, cfr. las monograflas de Ru- 
dolphi: «Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbot- 
sirrtums», 1969; Horn: m Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit*, 1969. 

(64) La sentencia BGHSt 21, pp. 18 y sigs., Ilega a una solucibn distinta 
en ambos puntos. 
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ciencia de la antijuridicidad y a! que tampoco el sentido social 
de la situacion le daba pie a que tuviera dudas, no necesita 
resocializacion; y, como cualquiera puede caer en su error, 
tampoco da tan mal ejemplo como para que fuera necesario 
por razones de prevencidn general imponer una sancion. Y lo 
mismo ocurre en el caso de que la debida (pero omitida) 
informacion le hubiera confirmado el caracter permitido de 
su actuacion; en tales circunstancias, la infraccion de las re- 
glas sociales no puede ser tan inequivoca como para que hu¬ 
biera que reaccionar frente a efla con la pena. 

Asi, pues, la evitabilidad del error de prohibicion no se 
debe determinar por los Ifmites de lo que es posible «in abs¬ 
tractor sino por los imperatives de una razonable politics 
criminal. Dentro de los limites de lo juridicamente exigido es 
inevitable el error de prohibicion de quien esta a la altura 
de las exigencias de fideiidad «normal» al Derecho. Y aquf tam- 
bien la clausula de la exigibilidad volveria a dejar al juez la 
responsabilidad de concretar las exigencias del fin de la pena 
en los casos llmite. Tal debilitamiento de la dureza rigorista 
de nuestra praxis actual en este punto, debilitamiento que, sin 
embargo, armoniza perfectamente con la tolerancia del legis- 
lador en el ambito del estado de necesidad, significari'a —es- 
pecialmente en el Derecho Penal secundario—• una aproxima- 
cion a la teori'a del dolo. Pero £es que acaso no seri'a lo acer- 
tado? £Y no deberia la dogmatics poner a nuestra disposicidn 
el instrumental interpretative necesario para ello? 

2. Cuestiones similares se plantean en la interpretacidn 
del exceso de la legitima defensa. Desde puntos de vista de 
«culpabilidad» apenas se puede explicar que el [antiguo] 
§ 53, ap. 3, StGB («conmoci6n, terror o espanto»), del mismo 
modo que el [nuevo] § 33 creado por la 2, StrRG («turbaci6n, 
terror o espanto»), s6lo otorgue la exclusidn de la responsabi¬ 
lidad en los estados pasionales astenicos, pero no en los «es- 
tenicos», como la colera o la ira; pues tan comprensible es 
una reaccidn como la otra. Pero desde el punto de vista de la 
prevencidn cobra sentido la diferenciacidn. En efecto, general- 
mente los estados pasionales agresivos son mucho mas peli- 
grosos, y por ello hay que coartarlos por todos los medios 
(y, por tanto, tambien al precio de la pena) en interes de la 
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conservacibn de los bienes jurfdicos; mientras que los estados 
de «turbaci6n, terror o espanto» no provocan la imitacion 
y por ello pueden ser tratados con mayor benignidad. Por otro 
lado, quien es vi'ctima de una agresibn y al reaccionar rebasa 
la medida de lo «ajustado a las reglas» debido a impulsos tan 
poco tipicos de un delito, esta socialmente integrado y tam- 
poco provoca la necesidad de sancion por razones de preven- 
cibn general. Parece por ello polltico-criminalmente razonable 
interpretar el precepto extensivamente en vez de restrictiva- 
mente, como hace la concepcion dominante hasta ahora. 

Por tanto, habra que resolver en sentido afirmativo (65) 
la conocida cuestion polemica de si tambien queda impune el 
exceso doloso de los limites de la legitima defensa cuando 
se debe a turbacion, terror o espanto: en las reacciones seme- 
jantes al panico sigue estando intacta frecuentemente la fa- 
cultad intelectual de entendimiento, sin que la accion excesiva 
resultante del miedo panico provoque la necesidad de san- 
ci6n. Y por otro lado, contra lo que piensa la opinion domi¬ 
nante (66), partiendo de la base de la concepcion que aquf 
se defiende, tambien se podra renunciar a la pena, aunque no 
se trate de un exceso intensivo (que rebasa la medida de lo 
necesario), sino de un exceso extensivo, es decir, de una de¬ 
fensa que se prolongue despues de acabada la actualidad de 
la agresibn. El tenor de la ley no lo impide, ya que se pueden 
rebasar «los limites de la legitima defensa» tanto en cuanto 
al elemento de la «actualidad» como en cuanto al de la «ne- 
cesidad». A los efectos de enjuiciamiento politico-criminal del 
autor turbado por el miedo no existe diferencia alguna, «des- 
de ningun punto de vista imaginable?) (67), entre ambos ex- 
cesos. 

Si, no obstante, tanto en el exceso consciente de los limites 

(65) Asf tambien la opinion dominante, que, de todos modos, cuenta con 
notables adversaries: Welzel: «Allg. Teil», 11“ ed., p. 89; Schmidhauser: «Allg. 
Teil», p. 375; Schonke-Schrdder: 17.“ ed., § 53, nota 36; LK (Baldus), § 53, 
nota 43. 

(66) Mantienen la misma opinidn que yo, sobre todo, Mezger-Blei: nAllg. 
TeiU, 15." ed., pp. 237 y sigs.; y ademas Baumann: «Ailg. TeiU, 6.“ ed., pa- 
ginas 322 (no del todo claro); Schonke-Schroder: 17.“ ed., § 53, nota 36 (pero 
s6lo para el caso de exceso inconsciente). 

(67) Mezger-Blei: Op. cit., loc. cit. 
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de la legi'tima defensa por turbacidn, error o espanto, como 
en el exceso extensivo, muchos autores encuentran dificulta- 
des para admitir la exculpacidn, restringiendo algunos el am- 
bito de aplicacidn del § 53, ap. 3, de tal modo que el precepto 
s6lo abarca casos en que de todos modos falta la imprudencia 
y resulta por ello «superfluo» (68), ello se debe a una «con- 
cepci6n de la culpabilidad» que convierte a una posibilidad 
tedrica de actuar de otro modo en el unico criterio de impo- 
sicidn de la sancidn, pero que (a diferencia de lo que pensd 
el legislador) prescinde de antemano de considerar su necesi- 
dad politico-criminal como principio interpretative. Cierta- 
mente es «posible» y deseable que la victima de una agresidn 
domine su miedo y su espanto, del mismo modo que tambien 
se «puede» hacer frente, por regia general, a los peligros de 
los [antiguos] §§ 52 y 54 StGB (*); pero que haya que casti- 
gar a quien por debilidad no lo consigue, es una cuestidn 
adicional y sdlo una interpretacidn adecuada del precepto 
relativo al exceso permite darle una respuesta negativa (69). 
Si bajo el influjo de una concepcidn demasiado mezquina de 
la «culpabilidad» se hace caso omiso del significado de esa 
cuestidn para la responsabilidad juridico-penal, el interprete 
tiene entonces que estar de acuerdo con la queja, tantas veces 
citada, de M. E. Mayer (70): «La imputacidn, el mas fino 
producto de la dogmatica del Derecho Penal, se ve empanada 
por una burda regia.» Por eso no sorprende que la ultima edi- 
ci6n del Leipziger Kommentar (71) siga sin ver ningun «mo- 
tivo» para «extender la aplicacion de esa burda regia mas alia 
de los limites de lo directamente impuesto por el tenor de la 


(68) Asi lo califica expresamente Schmidhauser: «Allg. Teil», 11/30, p6- 
gina 374; aunque lo cierto es que hay que suponer que con dicho precepto 
el legislador querfa decir algo que no se entendiera ya por sf mismo. 

(*) Recu6rdese [vid. supra, mi nota (*), p. 63] que estos par^grafos de 
la Parte General anteriormente vigente del StGB regulaban casos parciales de 
lo que la teorfa dominante considera estado de necesidad disculpante. (Nota 
del Traductor.) 

(69) Naturalmente, no se puede efectuar aqu( un an6lisis de todos los 
problemas conexos con la interpretacidn de los §§ 53, ap. 3, StGB y 33, 2. 
StrRG. 

(70) dAllgemeiner Teil», p. 282. 

(71) 9.* ed., 1970, § 53, nota 42 (Baldus). 
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ley». Aquf se denota una desaprobacion debida a que en el 
fondo no se sabe que hacer con todo el precepto. En todo caso 
una teorfa de la responsabilidad, tal como yo la concibo, pue- 
de hacer que resulte mas plausible el sentido de la ley. 

3. En donde mejor se pueden aclarar algunas ulteriores 
cuestiones importantes de la teorfa de la responsabilidad 
—aquf solo es posible hacer algunas indicaciones a modo de 
ejemplo— es en la dogmatica de la imprudencia. Hoy practi- 
camente no se pone ya en duda que el marco jurfdico-penal 
de la accion en los delitos imprudentes ha sido excesivamente 
influido por las consecuencias de un pensamiento causal «del 
resultado» y orientado a las ciencias naturales, tal como el que 
ha dominado durante mucho tiempo en la doctrina y la juris- 
prudencia. La mayor parte de los problemas dogmaticos que 
de ello resultan pertenece al ambito del injusto, es decir, a la 
esfera de una limitacion polftico-criminalmente razonable de 
los mismos deberes objetivos de cuidado. En esta esfera, el 
principio metodologico del «fin de proteccion de la norma» 
permite restringir la responsabilidad; pero estamos todavfa 
comenzando solamente a elaborar cientfficamente los puntos 
de vista decisivos a ese respecto (72), Los problemas especf- 
ficos que se plantean al enjuiciar la responsabilidad por la 
actuacion imprudente, se ha intentado resolverlos desde la 
celebre sentencia del Tribunal Supremo del Reich en el caso 
del «cochero» (73), sirviendose normalmente de la causa ge¬ 
neral de exclusidn de la culpabilidad, que es la inexigibilidad. 
Pero ya se ha expuesto anteriormente que metodologicamente 
es inadmisible que al emplear dicha clausula, vacfa de conte- 
nido, quede practicamente a merced del arbitrio judicial la 
decision sobre la punibilidad. Si, como aquf se hace, se en- 
tiende la categorfa de la responsabilidad en el sentido de una 
concrecion estructurada dogmaticamente del fin de la pena, 
a mi parecer, entonces, aparte de las causas de exclusion de 
la (categorfa de la) responsabilidad legalmente reguladas, s6!o 


(72) Cfr. al respecto mi trabajo: eSobre el fin de proteccidn de la nor¬ 
ma en los delitos imprudentes® («Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlassigen 
Delikten»), en «Festschrift fur Wilhelm Gallas®, 1973, pp. 241-259 = «ProbIemas 
basicos®, cit., pp. 181-199. 

(73) RGSt 30, pp. 25 y sigs. 
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deben tomarse en consideracion otras dos causas que suponen 
una cautelosa extension de dicha exclusion de la responsabi- 
lidad: 

a) El principio regulativo de la exigibi 1 idad puede tener 
una funcion legitima cuando no sea la negligencia la que im¬ 
pulse al autor a infringir el deber objetivo de cuidado. Este es 
el supuesto basico del caso del cochero: el cochero procesado 
por lesiones imprudentes sabi'a que por razones de seguridad 
en el trafico no deberia haber enganchado un caballo propenso 
a desbocarse. Solo el «fundado temor a perder su empleo y 
su pan, de negarse a conducir con ese cabailo» (74), era lo 
que le habi'a movido a obedecer la orden de su amo y a em- 
prender el paseo con el coche que termino en el accidente. 
Aqu( es imaginable, efectivamente, la exculpacidn. El fin pre- 
ventivo-general de la pena de las normas relativas a la impru- 
dencia, es decir, el de oponerse a la falta de cuidado que pone 
en peligro bienes jurfdicos, cae en el vacio cuando el autor 
se desvi'a de la norma de la conducta debida en el trafico, no 
por falta de atencion, sino por otros motivos; y\tampoco ne- 
cesita influencia preventivo-especial (en este caso: introduc- 
ci6n a la practica de las reglas de disciplina del trafico) la 
persona que solo por necesidad y confiando en un desenlace 
feliz se arriesga contra su voluntad a crear un peligro. 

La problematica del fin de la pena planteada por situacio- 
nes de ese tipo se transforma dogmaticamente en la cuestidn 
de si en los delitos imprudentes tambien existen otras situa- 
ciones de necesidad (como, p. ej., la amenaza para la existen¬ 
ce economica), aparte de los casos de exclusidn de la respon- 
sabilidad codificados en la ley —como los [antiguos] §§ 52, 
53, ap. 3, y 54 StGB— que den lugar a que se renuncie a la 
sancion. Lo que es seguro es que en esos casos hay «culpabi- 
Iidad» (si bien de forma atenuada) en el sentido de la con- 
cepcion tradicional. Pero si se acepta nuestra concepcion pre¬ 
ventive de la responsabilidad, parece correcto poh'tico-crimi- 
nalmente remontarse al telos material de esa categoria del 
delito para ampliar, por medio de la analogia, los bienes juri- 
dicos amparados por el estado de necesidad del [nuevo] § 35 


(74) Sent, cit., p. 28. 
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de la 2, StrRG (vida, integridad corporal y libertad) a otros 
bienes de la misma importancia vital. Cabe alegar en ese sen- 
tido que los casos codificados de estado de necesidad estan 
configurados pensando de modo primario en hechos dolosos y 
que en los tipos imprudentes, que de todos modos son raros 
debido a la escasa necesidad de prevencion, se pueden ampliar 
un poco los limites de la exclusibn juridico-penal de la respon- 
sabilidad en situaciones de necesidad sin peligro para la paz 
juridica; en tales casos, el deber civil de indemnizacibn de 
danos y perjuicios es absolutamente suficiente como instru- 
mento social de control. Como corresponde a la esencia de 
este principio regulador, vuelve a suceder que solo el juez, 
acudiendo a los puntos de vista rectores de prevencibn gene¬ 
ral y especial que hemos descrito, podra determinar los casos 
concretos en que, dada la amenaza que pesa sobre «bienes vi- 
talmente importantes», ya no se le puede «exigir» otra con- 
ducta a quien actua imprudentemente. Con todo, no se podra 
negar que tal procedimiento es preferible por su claridad dog- 
matica y su practicabilidad a una teori'a que confiere el papel 
de «causa de exclusion de la culpabilidad» con caracter gene¬ 
ral a una inexigibilidad de contenido totalmente difuso. 

b) Un segundo principio regulador, cuya aplicacion a los 
delitos imprudentes me parece que merece discutirse, es el 
de la insignificancia. Ya he intentado demostrar en alguna 
ocasibn anterior (75) que se trata de un principio general 
del Derecho; pero en el contexto que ahora nos interesa, su 
aplicacibn supondrfa que se excluye la responsabilidad juri- 
dico-penal (76) si solo ha habido una actuacibn insignifican- 
temente imprudente (77). Dicha impunidad a fundamentar «de 
lege lata» ha sido propuesta ya por Stratenwerth (78), que 


(75) Cfr. ultimamente «Kriminalpolitik und Strafrechtssysterm, 2. a ed., 
1973, nota 53, p. 24 (con ulteriores citas) y el texto a que dicha nota se 
refiere [Cfr. <cPol(tica criminal y sistema del Derecho Penalx, 1972 (trad, de 
Munoz Conde a la 1 , a ed. alemana), nota 53, p. 53 y el texto que a ella se 
refiere], 

(76) No se excluye, por supuesto, el deber de indemnizacion civil. 

(77) As( ha pretendido el § 16, ap. 2, de la Parte General del Proyecto 
Alternative que se redactara la ley —desgraciadamente sin enconlrar eco en 
la comisidn especial—; cfr. al respecto Roxin: JuS, 1973, p. 201. 

(78) «Allg. TeiU, 1971, nums. marginales 1211-1215, pp. 299 y sig. 
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tambien pretende excluir la culpabilidad —la responsabilidad, 
segun la terminologia aquf empleada— y que, en el mismo 
sentido de la concepcion aquf desarrollada, se basa a esos efec- 
tos en una argumentacibn relativa al fin de la pena (79): 
Comoquiera que incluso un hombre concienzudo y digno de 
confianza —dice— puede cometer a veces inadvertidamente 
pequenas faltas de cuidado, nadie estara seguro de no incurrir 
en pena por imprudencia; pero entonces —anade— pierde «la 
pena su impresionante poder de prevencion generaU y «solo 
compasion» se podra sentir por aquel sobre quien recai- 
ga (80). Si a ello se agrega que en tales casos las «vfctimas» 
de la punicion son personas honradas con un control de sus 
conductas intacto en principio y que, por tanto, una reaccibn 
preventivo-especial es tan superflua como nociva, habremos 
completado la cadena de la argumentacion que fundamenta 
la exclusion de la responsabilidad desde el punto de vista que 
aquf se defiende (81). Para escapar al reproche de que se sigue 
creando Derecho en el espacio no cubierto por la ley, sblo 

(79) Con todo, no se puede desconocer que Stratenwerth se opone en sen¬ 
tido crftico a la concepcibn aquf expuesta de la « responsabilidad* •—al menos 
en la forma esbozada por primera vez en «KriminaIpolitik und Strafrechtssys- 
tem», 1970, pp. 33 y sigs. [«Polftica criminal y sistema del Derecho Penal»», 
traduccibn de Munoz Conde, 1972, pp. 67 y sigs.]—; cfr. la recensibn de 
Stratenwerth en MschrKrim 1972, pp. 196-197. A este respecto puedo remitir 
a mi rbplica en «Kriminalpolitik und Strafrechtsystem», 2. a ed., 1973, pagi- 
nas 47-48, asi como a mi toma de posicibn frente a la teorfa de la culpabili¬ 
dad de Stratenwerth, en ZStW 84 (1972), pp. 1004 y sigs. 

(80) Op. cit., num. marginal 1215. 

(81) Pese a que se apoya en puntos de vista relativos al fin de la pena, 
Stratenwerth intenta exponer la falta de «culpabilidad» dentro de los cauces 
de la doctrina dominante. Segun el, como nunca se puede decir con seguridad 
si en e) caso concreto un pequeno descuido encuadra realmente en la negligen- 
cia evitable o, por el contrario, en la cuota de fallos que no se pueden evitar 
por muchos esfuerzos que se hagan, en virtud del principio «in dubio pro reo» 
habra que considerar inevitable e! fallo (op. cit., nums. marginales 1213-14). 
Sin embargo, aun prescindiendo de que asf se ha introducido una cuestibn 
procesal de prueba en el Derecho material, hay que afirmar lo siguiente: la ne- 
gligencia concreta de que se trate siempre se puede evitar (si no, no serfa ne- 
gligencia); existe, por tanto, culpabilidad (aunque escasa) en el sentido tra- 
dicional, ya que su unico punto de referencia es el hecho concreto. Pero como 
hay una cierta probabilidad estadfstica de que incluso el hombre m£s cuida- 
doso cometa a veces ligeros fallos, no hay ninguna necesidad de responder con 
una sancibn penal frente a tal «culpabilidad». 
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habria que probar la fuerza de validez y la funcidn del prin- 
cipio de insignificancia con una rigurosidad similar a la em- 
pleada por Henkel respecto de la exigibilidad (82). Y entonces 
se desprenderia sin mas del caracter regulador del principio de 
insignificancia que tiene que quedar reservada al aplicador del 
Derecho la tarea de enjuiciar el contenido de la insignificancia. 
Al mismo tiempo, el Derecho material contribuiria asf de ma- 
nera importante a solucionar el problema jurfdico-penal de 
los hechos-bagatela, problema que generalmente se intenta re¬ 
solver s6lo con medios procesales poco satisfactorios. 

4. Una ultima palabra sobre las discutidfsimas causas 
«supralegales» de exclusidn de la responsabilidad. Tras lo di- 
cho anteriormente, esta claro que estos casos no se pueden 
solventar sencillamente con la causa de exclusidn que es la 
«inexigibilidad». Se trata solamente de determinar si de los 
principios politico-criminales (basados por su parte en la 
ley), rectores de la categoria de la responsabilidad, es licito 
deducir la exclusion de la penalidad respecto de determinados 
tipos de situaciones claramente perfilados, aunque el legisla- 
dor no contemple tales constelaciones (y, por tanto, tampoco 
se haya pronunciado implicitamente en contra de que se las 
tome en consideracidn). De acuerdo con los criterios genera- 
les de la hermeneutica y con las exigencias de una poli'tica 
criminal humana, no se debe excluir, por principio, tal posi- 
bilidad. La discusidn doctrinal se ha centrado sobre todo en 
dos grupos de casos a los que habre de limitarme. 

a) La situacidn mas discutida en la posguerra es la situa- 
cidn conflictiva del sujeto que s6lo puede salvar vidas huma- 
nas sacrificando a otros hombres. Como es sabido, el deading- 
case» es el caso de la «eutanasia» en que se vieron implicados 
medicos que dejaron que mataran a un cierto numero de los 
pacientes que teni'an confiados para preservar al menos a los 
restantes del exterminio por parte de los colaboradores del 
regimen nazi. Creo (de acuerdo con la opinidn dominante) que 
lo correcto es afirmar que subsiste el injusto en tales casos, 
porque el orden juri'dico deberfa atenerse a la regia de que 


(82) El espacio disponible no nos permite profundizar aquf en esta pro¬ 
blematics que se adentra en la teorfa general del Derecho. 
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nada puede justificar que se mate a un inocente. Para asegurar 
la inviolabilidad de la proteccidn de la vida, el orden jurfdico 
tiene que exigir de todos los medicos que se negaran a todo 
tipo de colaboracion. Nadie puede saber con seguridad si lo 
que entonces habri'a sucedido es que quiza se hubiera revoca- 
do la orden de matar o que, por el contrario, unos complacien- 
tes sicarios habrfan matado a todos los enfermos mentales; 
y, por tanto, esa cuestidn —como, en general, los cursos cau- 
sales hipoteticos en los delitos dolosos— es irrelevante para 
el juicio sobre lo justo y lo injusto. Aceptadas estas premisas, 
desde el punto de vista de la doctrina tradicional habri'a que 
afirmar, dado que no es aplicable el [antiguo] § 54 StGB, ni 
tampoco el [nuevo] § 35 de la 2, StrRG, que hay culpabilidad 
y punibilidad, ya que el autor estaba en perfectas condiciones 
de cumplir los imperativos de! Derecho que se establecen en 
la categorfa de la antijuridicidad y de negarse a participar en 
la muerte de inocentes. Lo decisivo aquf, al igual que en los 
demas casos, no es el enjuiciamiento moral (aparte de que 
iconforme a que criterios se debe determinar?) de su «actitud 
interna»; para la «culpabilidad» jurfdica basta con que la dis- 
posicion del autor, que estaba en condiciones de emprender 
otra conducta distinta, se desvfe de las reglas del Derecho. 
Cuando, p. ej\, Welzel, que ha prestado especial atencidn a 
esos problemas, para fundamentar la exclusion de la culpabi¬ 
lidad que propugna, manifiesta (83) que el orden jurfdico ha 
de mostrarse indulgente «porque cualquier otro ciudadano en 
el lugar del autor, para obrar correctamente, tern'a que actuar 
igual que el autor», este argumento, si fuera cierto, tendrfa 
que implicar una causa de justificacidn. Pero si se estima, 
como Welzel, que el autor actua antijundicamente, de ahf se 
sigue necesariamente que el autor habri'a debido actuar de otra 
manera, con lo que ya no disponemos de un fundamento plau¬ 
sible para la exclusidn de la culpabilidad. En cambio, la con- 
cepcion de la responsabilidad que hemos desarrollado aquf 
permite un punto de partida completamente distinto. En efec- 
to, conforme a aquella, se debe preguntar si tal conducta, en 
caso de considerarla antijurfdica, requiere una sancidn penal 


(83) «Allg. Teil», 11.* ed., 1969, p. 184. 
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por razones de prevencibn general o especial. Pero la respues- 
ta ha de ser negativa porque en cada uno de esos dos aspectos 
la necesidad de pena queda excluida por una doble circuns- 
tancia: por la absoluta singularidad de tales situaciones y por 
la finalidad del autor de preservar bienes juri'dicos. Los suje- 
tos, encontrandose en una inevitable situacibn de conflicto en 
la que no vefan claro en e! momento de! hecho el modo en 
que deblan actuar (84), escogieron una salida que posterior- 
mente no se puede calificar de correcta, pero que, dado que 
esos sujetos querlan evitar lo peor, deja intacta la integridad 
social de los mismos y no rebaja tampoco el valor del bien 
juri'dico «vida» a los ojos de la generalidad. Elio fundamenta 
la exclusibn de la responsabilidad jurfdico-penal aunque los 
sujetos hayan sido «culpables». 

b) Con arreglo a principios similares, ha de resolverse la 
cuestibn que la reciente jurisprudencia del Tribunal Consti- 
tucional Federal ha puesto de actualidad, de si la actuacibn 
por motivos de conciencia puede dar lugar a la impuni- 
dad (85). Por regia general, habra que responder negativa- 
mente a esta cuestion (86), ya que el Derecho es un orden 
objetivo y sufrirfa una merma esencial en su poder regulador 
de conductas si cualquier persona pudiera hacer caso omiso 
del mismo, segun los criterios de su conciencia individual (a 
menudo sectaria). Si quedaran sin sancion las injerencias en 
derechos de terceros por motivos de conciencia, se acabaria 
favoreciendo abusos cuya tolerancia tampoco puede deducirse 
del derecho fundamental de la libertad de conciencia (artfcu- 


(84) Sobre la problem^tica de un posible error de prohibicibn invencible, 
que se plantea una sentencia del BGH (NJW 1953, pp. 513 y slg.), cfr. mi co- 
mentario a dicha sentencia en «E$J Strafrecht, Allg. Teil», caso 34, pp. 99 y 
siguiente. 

(85) BVerGE 32, pp. 98 y sigs. 

(86) Por razones de espacio no podemos ocuparnos aquf de la animada 
controversia doctrinal que ha suscitado ya la sentencia del BVerG; cfr. sola- 
mente Peters: JZ 1972, p. 85; Handel: NJW 1972, p. 327; Deubner: NJW 1972, 
p^gina 814; Blumenthal: MDR 1972, p. 759; Dreher: JR 1972, p. 342; Schwa- 
be: JuS 1972, p. 380; Ranft, en «Personlichkeit in der Demokratie, Festschrift 
fu Erich $chwinge», 1973, p. Ill; Muller-Dietz, en «Einheit und Vielfalt des 
Strafrechts, Festschrift fur Peters», 1974, p. 91; Rudolphi, en «Festschrift fur 
Hans WelzeU, 1974, p. 605. 


89 



lo 4 GG). Pero en el caso del que se ocupo la sentencia del 
Tribunal Constitucional Federal se trataba de una situacidn 
muy especial. Una mujer perteneciente a la «Hermandad evan- 
gelica» se habia negado por motivos religiosos a ser hospitali- 
zada y a que se !e practicara una transfusion sangufnea que 
le salvari'a la vida, porque habia creido deducir de las Sagradas 
Escrituras que la curacion se produciria mas bien si se confia- 
ba solo en la oracion. El marido, que pertenecia a la misma 
secta, habia dejado expresamente la decision al arbitrio de su 
mujer, pero tambien le habia indicado que «en la asamblea» 
se les ensenaba «un camino distinto» (el de la oracidn) y que 
el mismo estaba «en contra de un tratamiento hospitalario». 
Al morir su mujer fue condenado por omisidn de socorro, ba- 
sandose la condena en que habria debido aconsejar a su mujer 
que se sometiera a un tratamiento medico adecuado en vez de 
desaconsejarselo. 

El Tribunal Constitucional Federal, al fundamentar la im- 
punidad que propugna (en base al art. 4 GG) para el marido, 
no se ocupa directamente de su incardinacion en la dogmatica 
juridico-penal, pero deja entrever con suficiente claridad que 
no quiere admitir una causa de justificacidn, sino de exclusidn 
de la culpabilidad (87): «Si bien objetivamente y conforme 
a las concepciones valorativas dominantes de modo general en 
la sociedad se debe desaprobar esa decision, sin embargo, ya 
no es tan reprochable como para que estuviera justificado 
proceder contra el autor con el arma mas terrible de que dis¬ 
pone la sociedad, es decir, el Derecho Penal. Ante la configu- 
racion de este caso, la pena criminal —con independencia de 
su cuantia— no es una sancion adecuada en ningdn aspecto 
(retribucion, prevencion o resocializacion del autor).» Esta 
fundamentacion confirma de modo sorprendente la concepcion 
de la responsabilidad que aqui hemos desarrollado, ya que, 
en efecto, habra que afirmar que hay «culpabilidad» en el 
autor mientras se opere con ese concepto y se mantenga el 
juicio objetivo de desaprobacidn; pues el autor habria debido 
y podido comportarse de otro modo. Si se negara de modo 
general la capacidad del ciudadano para confrontar la voz de 


(87) Sent, cit., p. 109. 
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su conciencia con las normas del Derecho a fin de examinar 
la posibilidad de estar en un error, habri'a que disculpar toda 
actuacion que lesione bienes jurfdicos por motivos de concien¬ 
cia, lo que, como ya se ha expuesto, es impensable. Pero cuan- 
do en el presente caso el Tribunal Constitucional Federal dice 
que la accion «ya no es tan reprochab!e» que justifique una 
sancion penal, esta afirmando la existencia de «culpabilidad» 
y, sin embargo, niega la responsabilidad jurfdico-penal sir- 
viendose de una argumentacion politico-criminal relativa al fin 
de la pena. A mi juicio, este es el camino metodoldgicamente 
correcto; no solo porque coincide con los principios aquf ela- 
borados con caracter general para la teorfa de la responsabi¬ 
lidad, sino sobre todo porque permite dar el tratamiento dife- 
renciado que se necesita urgentemente para los delitos por mo¬ 
tivos de conciencia. En el caso concreto del que nos ocupamos 
coinciden dos razones que efectivamente justifican la cons- 
truccion de la exclusion de la responsabilidad «a la luz del ar- 
tfculo 4 GG» (88): el sujeto respeto la voluntad de su mujer, 
es decir, que no se entrometio en una esfera jun'dica ajena 
apelando a su conciencia; y querla (si bien por un camino 
equivocado» «preservar... el bien juridico protegido por la 
amenaza penal» (88). Al concurrir ambos factores hacen que 
desaparezca la necesidad, ya sea de caracter preventivo-general 
o preventivo-especial, de imponer una sancidn. No es preciso 
volver a fundamentar esta afirmacion, ya que estamos ante una 
situacion analoga al caso de la eutanasia: la singularidad de las 
circunstancias externas que en dicho caso se puso de relieve 
corresponde en este al «caracter intransferible» y no generali- 
zable de la intima decision de conciencia, y tanto en uno como 
en otro caso concurre en el autor la finalidad de preservar 
bienes jurfdicos. Pero, por otra parte, a constelaciones de este 
tipo es a las que se deberfa limitar el estado de necesidad 
supralegal que excluye la responsabilidad. 

En vista de todo ello, estimo que la teorfa de la «responsa- 
biIidad» que aquf hemos esbozado como la categorfa principal, 
junto con el injusto, de! sistema del Derecho Penal puede 
fundamentar algunas soluciones de modo mas adecuado y 


(88) Sent, cit., p. 109. 
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realista que si se fundamenta exclusivamente la pena en un 
discutido y no siempre suficiente concepto de «culpabilidad». 
En cualquier caso, tal concepcion permite poner a la dogma- 
tica juridico-penal en ese estrecho contacto con el desarrollo 
de la polftica criminal, sin el cual aquella corre el peligro de 
perder su conexidn con los «fundamentos» de nuestra disci¬ 
pline. «Fundamentos del Derecho» —asi reza el subtitulo de 
la «lntroduccion a la Filosofia del Derecho», de Heinrich Hen¬ 
kel—. A el, que me enseno a reflexionar sobre los «funda- 
mentos», va dedicado este estudio como muestra de gratitud 
y respeto. 
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LA DETERMINACION DE LA PENA A LA LUZ 
DE LA TEORiA DE LOS FINES 
DE LA PENA (*) 


I. La teori'a de la determinacion de la pena es una ciencia 
que todavfa esta en sus comienzos (1); de ahf que los Cddigos 
penales se ocupen de esta materia con ciertas vacilaciones. 
Pese a todo, tanto el StGB suizo como el aleman federal con- 
tienen desde hace ya algunos anos una declaracidn general so- 
bre la relacion existente entre la determinacidn de la pena 
y los fines de la pena, las llamadas «causas finales de determi- 
nacidn de la pena» (2). El arti'culo 63 del StGB suizo dice: 
«EI juez determinara la pena segun la culpabilidad del reo; 
tendra en cuenta los motivos, la vida anterior a la comisidn 
del delito y las circunstancias personales del culpable.® Hans 
Schultz, el respetado homenajeado, ha planteado a la vista de 


(*) Ti'tulo original: «Strafzumessung im Lichte der Strafwecke*, en «Le- 
bendiges Strafrecht, Festgabe fur Hans Schultz*, Berna, 1977. 

El presente trabajo recoge algunas sugerencias de los participantes en el 
seminario que dirigf en el semestre de verano de 1977 sobre el tema «Fin de 
la pena y determinacibn de la pena*. Quisiera, sobre todo, dar las gracias a 
mis colaboradores Cortes Rosa y W. Neumann Cosel, que posteriormente se 
prestaron a discutir conmigo algunas de las cuestiones que aquf se tratan. 

(1) La obra clasica basica mas reciente es el «Strafzumessungsrecht», de 
Hans-Jurgen Bruns, 2,“ ed., 1974. Exposiciones generates ofrecen tambten Spen- 
del: «Zur Entwicklung der Strafzumessungslehre*, en ZStrW 83 (1971), p^- 
ginas 203-242, y Bruns: «Alte Grundfragen und neue Entwicklungstendenzen 
im modernen Strafzumessungsrecht*, en sFestschrift fur WelzeW, 1974, p^gi- 
nas 739-760. 

(2) Sobre ello detenidamente Bruns: lug. cit., pp. 196-355; la expresibn 
procede de la tambien b6sica monograffa de Spendel: cZur Lehre vom Straf- 
mas», 1954. 
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tal regulacion la cuestion (3) de si la «determinaci6n de la 
pena unicamente debe regirse por la culpabilidad», «ya que el 
articulo 63 habla solo de ella». Su respuesta a esta cuestion, 
en relacion con el Derecho Penal suizo vigente es la de que 
«en la determinacion de la pena debe por lo menos tambien 
tenerse en cuenta» el principio de la resocializacion que, segun 
el articulo 37, num. 1, parr. 1°, debe inspirar la ejecucion de 
las penas de prision y ciertamente en una forma que permita 
tener en cuenta, dentro del margen de libertad de la culpa- 
bilidad (es decir, en el marco de lo ya adecuado y de lo to- 
davia correspondiente a la culpabilidad), «consideraciones de 
prevencion especial y considerar la posibilidad de la reinser- 
cion social®. En cambio, considera Schultz que no es admisi- 
ble imponer, por razones de prevencion especial, «una pena in¬ 
ferior al marco penal que corresponde a la culpabilidad por 
el hecho». Pero esta ultima conclusion, la de que no puede 
imponerse una pena inferior a la del marco penal correspon¬ 
diente a la culpabilidad, es criticada por Schultz. Invocando 
el § 59, sec. 2, del Proyecto Alternative aleman (4), del que 
fue uno de sus redactores, considera que hubiera sido mejor 
«que la culpabilidad s6lo hubiera tenido efecto como funda- 
mento y como limitacidn de la pena y que la ley, en consecuen- 
cia, no exigiera imponer en toda su extension la pena corres¬ 
pondiente al grado de culpabilidad, cuando ello no fuera nece- 
sario ni para la proteccion de bienes juridicos ni para la re- 
socializacion». 

Una problematica similar plantea el StGB de la Republica 
Federal Alemana. Su § 46, parr. 1,°, introducido por ley de 
25 de junio de 1969 (constituyendo el antiguo § 13, sec. a), 
dice: «La culpabilidad del reo es fundamento de la determina¬ 
cion de la pena. Deben tenerse en cuenta los efectos que cabe 
esperar tenga la pena en la vida futura del reo en sociedad.» 


(3) «Einfuhrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechtsx, t. II, 2“ ed., 
«Die Kriminalrechtlichen Sanktionen. Das Jugendstrafrecht», 1974, p. 63. En 
este lugar se encuentran las siguientes citas que figuran en el texto. 

(4) «Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner TeiI», 1966, 
2.“ ed., 1969. El § 59, 2", dice: «EI grado determinado por la culpabilidad s6lo 
puede imponerse en toda su extensi6n en cuanto sea necesario para la reinser- 
cidn del reo o la protecci6n de bienes juridicos.» 
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Y el § 46, parr. 2°, anade luego —de un modo parecido a lo 
que dispone el segundo parrafo del art. 63 del StGB suizo, 
pero aun mas expresamente— un catalogo de circunstancias 
relevantes para la determinacion de la pena. Si se compara la 
regulacidn alemana con la suiza, llama la atencion que el 
§ 46, parr. l.°, del StGB aleman se diferencia sobre todo del 
articulo 63 del StGB suizo por la clausula preventiva especial 
y se plantea la cuestion de si la regulacidn alemana se adapta 
mejor que la suiza a la concepcion de la determinacidn de la 
pena defendida por Hans Schultz. Esta cuestion tiene un tras- 
fondo histdrico legislative muy real, pues la reserva preven¬ 
tiva ha sido acogida en el StGB aleman en el ultimo momento 
(en la ultima deliberacion de la comision especial para la re¬ 
forma del Derecho Penal) (5), y ciertamente por influencia 
del Proyecto Alternative que precisamente en esta cuestion 
fundamental de la determinacion de la pena habla sido acu- 
nado en gran medida por el pensamiento penal de Hans 
Schultz (6). No es, por tanto, un simple juego, sino una mues- 
tra de la incidencia internacional de su trabajo cientlfico el 
que, desde el fondo de sus teorfas, se lleve a cabo en un ho- 
menaje dedicado a Hans Schultz, una comparacidn entre la 
regulacidn de la determinacidn de la pena en Alemania y en 
Suiza (7). 

II. En primer lugar, hay que dar la razdn a Hans Schultz 
en que, en tanto en la determinacion de la pena se trata de 
retribuir la culpabilidad, tanto el Derecho Penal aleman como 
el suizo se apoyan por igual en la teoria del margen de liber- 

(5) Cfr. Stratenwerth: «Tatschuld und Strafzumessung®, 1972, p. 9, (Hay 
traduccidn espanola de Bacigalupo y Zugaldia publicada en «EI futuro del prin- 
cipio jurfdicopenal de culpabilidad®, Madrid, 1980. (Nota del Traductor.) 

(6) Cfr. su articulo «Kriminalpolitische Bemerkungen zum Entwurf eines 
Strafgesetzbuches, 1962», en JZ, 1966, pp. 113-123, que «ha ejercido una 
considerable influencia® en la reforma alemana (Jescheck: ZSW 80 (1968), 
p3g. 55, nota 5) y cuyas ideas han sido recogidas en gran parte en el Pro¬ 
yecto Alternative aleman. Sobre la influencia de Schultz, cfr. tambien Koffka: 
«Leipziger Kommentar®, 9. a ed., 1971, § 13, num. marginal 3. 

(7) No puedo ocuparme, sin embargo, dentro del estrecho marco de este 
trabafo, con mayor detenimiento de la ya extensa bibllograffa existente en tor- 
no al § 46 StGB. Espero, no obstante, poder ocuparme de ella con mayor ex- 
tensidn en un prbximo trabajo (cfr. infra, p. 115). Aqui s6!o ofrezco las refe- 
rencias que afectan directamente a mis propias ideas. 
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tad (Spielraumtheorie), formulada asi por la jurisprudencia 
alemana (8): «No se puede determinar con precisidn que pena 
corresponde a la culpabilidad. Existe aqui un margen de liber- 
tad (Spielraum) limitado en su grado maximo por la pena 
todavia adecuada (a la culpabilidad). El juez no puede tras- 
pasar el limite maximo. No puede, por tanto, imponer una 
pena que en su magnitud o naturaleza sea tan grave que ya 
no se sienta por el como adecuada a la culpabilidad. Pero el 
juez... si puede decidir hasta donde puede llegar dentro de 
este margen de libertad.» 

Frente a esta teorfa del «margen de libertad» (9) se alza la 
teoria de la «pena exacta» («Punktstrafe»), segun la cual a la 
culpabilidad s6lo puede corresponder una pena exactamente 
determinada («punktuell»). Ciertamente, los partidarios de 
esta teoria admiten que, dentro de ciertos h'mites, se puede 
tener distinta opinion sobre la magnitud de la pena adecuada. 
Pero esto no se debe al asunto mismo, sino a las limitaciones 
del conocimiento humano; desde un punto de vista ideal no 
pueden corresponder por igual al grado de culpabilidad di- 
versas magnitudes penales (10). 

Ante esta polemica de principios se decide Hans Schultz 
por la teoria del margen de libertad con el argumento de que 
«solo de esta manera la culpabilidad, distintamente configura- 
da en cada caso, puede transformarse en la cantidad de una 
pena». Esta opinion es correcta. No es que exista una magnitud 
penal que se corresponda con exactitud al grado de culpabi¬ 
lidad y que, por nuestras limitaciones, no podamos verla con 
claridad; sino que una tal magnitud no existe en absoluto y 
es por eso por lo que la teoria del margen de libertad se ajusta 
mejor a la realidad del acto de determinacion de la pena. Si, 
en efecto, la pena debe determinarse segun el grado de cul¬ 
pabilidad, es porque de este modo se consigue la finalidad 
politico-social de restablecer la paz juridica perturbada y de 
fortalecer la conciencia juridica de la comunidad imponiendo 


(8) Fundamental, BGHSt 7, p. 32. 

(9) Sobre la polemica en relacidn con esta cuestidn vease expresamente 
Bruns: «Strafzumessungsrecht», pp. 236-284. 

(10) Cfr., p. ej., Arthur Kaufmann: «Das Schuldprinzip*, 1961, pp. 65 
y sig.; Heinitz, ZStW 70 (1958), p. 5. 
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al autor del delito una sancibn que ha «merecido», es decir, 
una sancibn que corresponda a la gravedad de su delito. 

Pero lo que es «merecido» no es algo escrito con precisibn 
en el firmamento de un concepto metafisico de la culpabilidad, 
que incluso con ayuda de un telescopio seri'a dificil de leer; 
sino el resultado de un proceso psicosociologico valorativo 
mudable, de una valoracion de la comunidad que desde un 
principio no puede determinarse en relacion con la magnitud 
penal de un modo exacto, sino que solo posee realidad empi- 
rica en el ambito de un cierto margen de libertad. 

El legftimo esfuerzo por racionalizar y elaborar cientifica- 
mente el proceso de determinacibn de la pena no modifica en 
lo mas mi'nimo la anterior conclusibn, ya que pequenas modi- 
ficaciones de la magnitud de la pena que, en atencion al efecto 
preventivo general, debe provocar una «reaccion merecida», 
son irrelevantes. Si se preguntara a un juez experimentado y 
conocedor tanto de la teoria como de la praxis, si la pena co- 
rrespondiente a la culpabilidad es en un caso concreto la de 
privacion de libertad de diez meses y dos semanas o la de diez 
meses y tres semanas, no podria respondernos, ya que el sen- 
timiento de la justicia por e! que se debe medir en ultima 
instancia toda pena correspondiente a la culpabilidad deducida 
racionalmente, no se ve alterado por variaciones tan pequenas 
de la magnitud de la pena. Todo lo mas que podria decir di- 
cho juez es que lo adecuado es una pena privativa de libertad 
entre nueve y doce meses, y que una sancibn inferior o supe¬ 
rior a la que permite este marco pondria en peligro los crite- 
rios unitarios de la determinacion de la pena y supondria una 
injusticia. La pena «correcta» correspondiente a la culpabili¬ 
dad seri'a, por tanto, desde un principio, la comprendida entre 
los nueve y doce meses de privacibn de libertad, sin que des¬ 
de el piano teorico quepa hacer una mayor precisibn. 

Una justificacibn de la teorfa del margen de libertad como 
la que se acaba de ofrecer supone, sin embargo, que la pena 
adecuada a la culpabilidad no tiene sentido en si misma, sino 
como instrumento al servicio de un fin politico-social. La pena 
adecuada a la culpabilidad sirve a la prevencion general en 
tanto que consigue que la condena sea aceptada por la socie- 
dad como una condena adecuada (justa), ayudando asi a la 
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estabilizaci<5n de la conciencia juridica general. Si, en cambio, 
se mantiene (a tesis de Arthur Kaufmann y se considera la cul- 
pabilidad juridico-penal como un «fen6meno metaffsico» (11), 
es perfectamente ibgico y consecuente decir que «la falta de 
claridad del conocimiento metafi'sico* no significa necesaria- 
mente «falta de claridad del objeto metafi'sico* y que, por 
tanto, «es incorrecto deducir del hecho de que el grado de 
culpabilidad no se puede determinar con exactitud, la conclu- 
si6n de que la pena adecuada a la culpabilidad no puede ser 
en absoluto una pena fija, sino una pena que oscila dentro 
de un "margen de libertad" mas o menos amplio...» (12). 

A ello no habn'a nada que objetar si la «culpabilidad» que 
viene en cuestibn a la hora de determinar la pena fuere real- 
mente un dato independiente de cualquier tipo de conoci¬ 
miento humano. Pero una concepcibn de la culpabilidad de 
esta clase, a la que ciertamente no puede negarse la legitimi- 
dad filosbfica o teolbgica, no puede ser valida en Derecho Pe¬ 
nal, porque la determinacibn de la pena no es un problema 
metafi'sico, sino un acto absolutamente terrenal que tiene como 
fin el asegurar un orden social paci'fico. «La pena no es —como 
ya dijo Hans Schultz en una brillante frase que se ha hecho 
famosa— un problema metafi'sico ni una realizacibn moral, 
sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imper- 
fectos como son las personas.* Esta concepcibn se ha impues- 
to mientras tanto de un modo general, y apenas necesita ser 
fundamentada (14). Asf, p. ej., considera Horstkotte (15), 


(11) Como nota 10, p. 65. 

(12) Como nota 10, p. 66. 

(13) JZ 1966, p. 114. La frase ha sido acogida con algunas modificaciones 
sin importancia en la fundamentacidn del Proyecto Alternative alem6n; cfr. AE, 
explicaciones al § 2, p. 29. 

(14) Para una exposicidn mas detallada de mi propia concepcibn me re- 
mito a mis trabajos: cSinn und Grenzen staatlicher Strafe* y «Franz v. Liszt und 
die Kriminalpolitische Konzeption dos Alternativetwurfs*, ambos en cStrafrecht- 
liche Grundlagenprobleme*, 1973, pp. 1 y sigs., 32 y sigs. (traducido al Cas¬ 
tellano por Diego M. Luz6n Pena, con el tftulo: «Problemas basicos del Derecho 
Penal*, Madrid, 1976, pp. 11 y sigs. (Nota del Traductor.) 

(15) JZ, 1970, p. 122; en el mismo sentido BGHStr 24, 42: «La primera 
ley de reforma del Derecho Penal se apoya en la idea de que la pena no tiene 
como misibn la retribucibn de la culpabilidad como tal, sino que s6lo est4 
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quien, como consejero ministerial, participo en la creacibn 
del § 46 del StGB aleman, como «una decision fundamental 
del legislador»... que no puede despreciarse a la hora de in¬ 
terpretar el § 13, el que la culpabilidad no puede conducir 
por si misma a la pena». Y Lackner (16) resume correcta- 
mente la discusion habida en los ultimos diez afios diciendo: 
«Mientras tanto, se ha convertido en dominante la concepcibn 
de que el Derecho Penal es, en el fondo, un Derecho protector 
y que, por consiguiente, solo puede ser utilizado por el Estado 
como medio para asegurar la convivencia pacifica en la socie- 
dad.» Si, de acuerdo con todas estas declaraciones, la pena 
adecuada a la culpabilidad tambien tiene una finalidad, y si 
dentro de un determinado margen de libertad puede alcanzar 
de la misma manera el fin perseguido con ella, Ibgicamente 
cualquiera de estas penas debe ser una pena igualmente «co- 
rrecta». La teoria del margen de libertad es, por mas que to- 
davia no se reconozca asi en el piano general, la expresibn 
tebricamente adecuada de una pena adecuada a la culpabilidad 
que puede cumplir tambien fines de prevencibn general. Tam¬ 
bien, respecto al Derecho Penal vigente en la Republica Fe¬ 
deral Alemana, se puede decir que la teori'a de la pena exacta 
es incompatible, por lo menos en sus resultados, con la ley 
positiva (17). Pues si, segun el § 46 del StGB aleman, la cul¬ 
pabilidad es solo el «fundamento» de la determinacion de la 
pena, es que hay tambien puntos de vista que tienen que 
desempenar un papel, y esto es lo que, sin ningun tipo de for- 
zamiento, defiende la teori'a del margen de libertad. Si, a pe- 
sar de ello, se quiere seguir manteniendo la teoria de la pena 
exacta, debe concederse inmediatamente, a la vista de lo que 
dispone el § 46 StGB, que el legislador, dentro de un marco 
determinado, no ha excluido la posibilidad de que se imponga 
una pena inferior o superior a la que corresponde por la cul- 


justificada cuando al mismo tiempo se presenta como un medio necesario para 
la realizacidn de la funcidn protectora preventiva que tiene el Derecho Penal.® 

(16) «§ 13 StGB-eine Fehlleistung des Gesetzgebers*, en «Festschrift fur 
Gallas®, 1973, p. 118. 

(17) En este sentido, sobre todo, tambien Schffstein: «Spielraumtheorie, 
Schuldbegriff und Strafzumessung®, en «Festschrift fur Gallas®, 1973, pp. 99 
y sigs., 104. 
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pabilidad, con lo que una vez mas se llega a la teon'a del 
margen de libertad. Pero sea como sea: independientemente 
de todo lo dicho hasta aquf, la teon'a del margen de libertad 
tiene que reconocerse como la unica teoria correcta desde el 
punto de vista de las bases de una concepcidn del Derecho 
Penal que es actualmente dominante, y elio tanto para el De¬ 
recho Penal aleman como para el suizo. 

III. Con el lo se plantea la ulterior cuestion de como debe 
completarse ese margen de libertad que abre la pena adecua- 
da a la libertad. Una cosa es segura, y es que para completar 
o recorrer ese margen o marco de libertad vienen en conside- 
racidn solamente puntos de vista preventivos, y que dentro de 
estos criterios preventivos se pueden admitir sin Ifmites las 
consideraciones de prevencion especial. El juez puede, por 
tanto, imponer cualquier pena que este dentro de los Ifmites 
que permite el marco de la culpabilidad, eligiendo en cada caso 
aquella que le parezca mas conveniente, sobre todo para al- 
canzar la resocializacion. 

Mas discutible es, sin embargo, la funcion que cumple la 
prevencion general. Los Tribunales de la Republica Federal 
Alemana han admitido siempre que por razones de intimida- 
cion general se pueda imponer la pena en el grado maximo 
que permita el marco de la culpabilidad, aunque tanto desde 
el punto de vista de la retribucidn como de la prevencidn es¬ 
pecial hubiera bastado con imponer una pena mucho mas leve 
en el Ifmite mfnimo del «margen de libertad». El caso tfpico 
es el fallado en la sentencia BGHSt 7, 28 y sigs. Se trataba de 
un caso en el que un enfermo mental, con una imputabilidad 
bastante disminuida, asesino a su hija de diecinueve meses. El 
BGHSt admitfa que tanto una pena de reclusion perpetua como 
una de privacion de libertad de quince anos eran igualmente 
adecuadas a la culpabilidad. El Tribunal de Jurado habfa im- 
puesto una pena de reclusion perpetua, basandose para ello en 
razones de prevencidn general. Planteado el correspondiente 
recurso, el BGH (18) considero, y esta es la opinidn que ha 
prevalecido en los Tribunales de la Republica Federal Alema¬ 
na, que el Tribunal de Jurado «no habfa cometido ninguna in- 


(18) BGMStr 7, 32. 
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fracci6n juri'dica al elegir en este caso de entre las diversas 
magnitudes de pena adecuada a la culpabilidad la mas grave 
de ellas, basandose para ello en la idea de prevencidn general®. 

Sin embargo, creo que hay muchas razones a favor de la 
tesis contraria, entre otras, en el Derecho aleman, el impor- 
tante argumento del tenor literal del § 46. Ciertamente que, 
como se ha dicho anteriormente, en el fondo de este precepto 
se encuentra la idea de la prevencidn general; pero esta idea 
no es mas, en este caso, que la plasmacion de la prevencidn 
general compensadora que toda pena adecuada a la culpabili¬ 
dad tiene, es decir, simple «mantenimiento del orden jurfdi- 
co» (19) y «afirmacidn de la fe en el derecho® (20) que ante¬ 
riormente se acostumbraban a designar como la «fuerza confi- 
guradora de las costumbres del Derecho Penal®. De este tipo 
de prevencidn general debe distinguirse la prevencidn intimi- 
datoria que, con el fin de mantener a toda costa la confianza 
en el Derecho, permite ir mas alia de lo necesario desde el 
punto de vista del tratamiento igualitario, reprimiendo con el 
miedo (p. ej., con la amenaza de una pena de prisidn per- 
petua) en los delincuentes potenciales, el impulso de cometer 
un delito. Lo que si menciona el StGB de la Republica Federal 
Alemana es el concepto de «defensa del ordenamiento juri'di- 
co» (§§ 47, 1, 56, 3), que es un tercer punto de vista pre¬ 
ventive general que sirve solamente para impedir que se pue- 
dan imponer penas inferiores a la que pueda corresponder 
a la culpabilidad, pero que no puede servir para justificar un 
efecto intimidatorio aislado. Este ultimo efecto no tiene ningun 
apoyo en la ley y debe, por tanto, rechazarse. Pero no s61o 
por esto, sino tambien por razones politico-criminales. Pues si 
en el caso anteriormente citado es suficiente con una pena pri- 
vativa de libertad de quince anos para compensar la «culpa- 
bilidad® del enfermo mental (es decir, la confianza de la po- 
blacibn en el Derecho y su confianza en la eficacia protectora 
del Derecho Penal), entonces no es logico que se exponga al 


(19) Cfr. Hans Schultz, JZ, 1966, 119. 

(20) Jackobs: Schuld und Prevention*, 1976, p. 10. La interesante mo- 
nograffa de Jackobs coincide con algunas ideas aquf expuestas, aunque tambibn 
en algunos puntos diverge de mi concepcibn. En otra ocasibn me ocuparb con 
mas detenimiento de este trabajo. 
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delincuente a los efectos perniciosos que para su persona tie- 
ne una pena de reclusidn perpetua y que, sin necesidad, sea 
sacrificado en aras de una «intimidacion» que, desde el punto 
de vista empirico, es tan irreal como el efecto intimidatorio de 
la pena de muerte. Mas bien hay que exigir lo contrario, es 
decir, que e! juez no pueda por razones puramente intimidato- 
rias imponer una pena en el grado maximo del marco de la 
culpabilidad cuando consideraciones de prevencidn especial ha- 
cen aconsejable imponer la pena en el grado mi'nimo de ese 
marco. 

En el nuevo Derecho Penal de la Republica Federal Alemana 
esta conclusidn esta fuera de duda, y asi se dice expresamente 
en el § 46, 1,°, que «deben tenerse en cuenta los efectos que 
cabe esperar tenga la pena en la vida futura del reo en socie- 
dad». No se trata de algo que el precepto deje al arbitrio del 
juez, sino de un mandato vinculante («debe tenerse en cuen- 
ta»). Se infringiri'a claramente este precepto si no se tuvieran 
en cuenta, en base a una ficticia eficacia intimidatoria, dichos 
«efectos para la vida futura del reo en sociedad», a pesar de 
que el marco de la pena adecuada a la culpabilidad lo hubiera 
permitido. Por todo ello, parece conveniente que la jurispru¬ 
dence alemana, cuyo criterio se form6 antes de la introduc- 
cidn de la clausula preventiva especial, revise ahora su Con¬ 
cepcion. 

Por lo que se refiere al derecho suizo, el articulo 63 del 
StGB suizo no ofrece, desde luego, un punto de apoyo directo 
en orden a la ponderacion de los factores preventives genera- 
les y especiales dentro del marco de la culpabilidad. Pero dado 
que los preceptos reiativos a la ejecucion de las penas priva- 
tivas de libertad (art. 37, 1 1) se refieren exclusivamente a 

la resocializacion, y puesto que esta meta no puede ser olvi- 
dada si se quiere aplicar fielmente la ley en el momento de 
la determinacion de la pena, sino que debe ser apoyada siem- 
pre que lo permita la pena adecuada a la culpabilidad, debera 
llegarse forzosamente a la conclusion de que el Derecho suizo 
debe ser interpretado en este punto igual que el Derecho ale- 
man. Por lo que se puede decir que en el caso citado al prin- 
cipio tampoco hubiera sido correcto, conforme a las reglas 
del Derecho suizo, imponer la pena de prision perpetua. Tiene, 


102 



por consiguiente, raz6n Hans Schultz al querer completar el 
margen de libertad tambien en Derecho suizo, con ayuda de 
criterios preventives especiales, sin tan siquiera citar el cri- 
terio de la intimidacibn (21). 

Como resultado de nuestras reflexiones se puede decir que, 
tanto en el Derecho aleman como en el suizo, la pena adecuada 
a la culpabilidad debe ser entendida en el sentido de la teoria 
del margen de libertad y que la pena definitiva a imponer, den- 
tro del marco de la culpabilidad, debe satisfacer solamente las 
exigencias preventivo-especiales, ya que la pena adecuada a 
la culpabilidad, incluso la impuesta en su grado minimo, cubre 
las necesidades de la prevencibn general entendida como pre- 
venci<5n integradora socialmente, y tampoco la ley preve una 
prevencibn intimidatoria general que permita ir mas lejos. 
Igualmente tambien por razones politico-criminales debe re- 
chazarse una agravacibn de la pena motivada por razones pre¬ 
ventives intimidatorias. 

IV. Sobre la base de esta solucibn, el prbximo paso Ibgico 
nos enfrenta con el problema de si el juez puede en algun caso 
imponer una pena superior o inferior al margen de libertad 
que permite la culpabilidad, cuando le parezea conveniente 
desde el punto de vista preventivo. 

1. Desde un principio debe rechazarse toda pena que sea 
superior al limite maximo que permite el marco de la culpabi¬ 
lidad (22). Elio es consecuencia del fin protector liberal del 
principio de culpabilidad que impide que, tanto por razones 
preventivas generates como especiales, pueda imponerse una 
pena superior al grado maximo del marco de culpabilidad. El 
principio de culpabilidad cumple precisamente la funcibn de 
imponer limites a! poder de intervencibn estatal a travbs de 
la idea de lo merecido. Prescindiendo ahora de los criterios 
juridico-constitucionales, la idea de que no puede imponerse 
por razones preventivas generates una pena superior a la que 
permite el grado maximo del marco de culpabilidad, se deri- 
va ya especialmente de las reflexiones hechas anteriormente 


(21) «Einfuhrung in den Allgemeinen Teil», t. 2, 2.* ed., p. 63. 

(22) Totalmente de acuerdo, Schultz (como nota 21). 
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de que ni tan siquiera dentro del marco de la culpabilidad se 
puede determinar la pena por simples criterios de intimida- 
ci6n. Por lo que se refiere a la prevencion especial, tanto en 
el Derecho aleman como en el suizo, la prohibicion de impo- 
ner una pena mas grave de la que permita el grado maximo 
del marco de la culpabilidad se deriva ya del sistema dualista 
que inspira el ordenamiento de estos pafses. Pues si, en efecto, 
la magnitud de la pena no estuviera vinculada al grado de cul¬ 
pabilidad, no serfa necesario el sistema dualista. Existe, por 
tanto, amplia unanimidad sobre la prohibicidn de imponer una 
pena superior a la que permite el marco de la culpabilidad. 
Esto se deduce ya directamente, por lo que se refiere al De¬ 
recho suizo, del arti'culo 63 del StGB suizo. Por lo que se re¬ 
fiere al Derecho vigente en la Republica Federal Alemana, el 
§ 46, 1,°, StGB, se puede interpretar, desde el punto de vista 
de un concepto de grado de culpabilidad determinado confor- 
me a la teorfa de la pena exacta, de tal forma que pueda im- 
ponerse una pena superior a la correspondiente por la culpa¬ 
bilidad, ya que la culpabilidad solo es «fundamento» de la 
determinacidn de la pena. Pero como ya se expuso anterior- 
mente (supra II, al final), la regulacidn alemana responde a 
la teorfa del margen de libertad y no puede ser concebida 
como una ruptura de la prohibicidn de imponer una pena su¬ 
perior a la correspondiente a la culpabilidad. 

2. Mucho menos clara es la situacion cuando se trata de 
saber si es posible imponer una pena inferior al grado minimo 
del marco de la culpabilidad, cuando ello parece conveniente 
para conseguir la resocializacion del reo. En contra de dicha 
posibilidad, apenas existen argumentos de principio, ya que 
incluso puede ser necesaria y realizable en atencion «a la vida 
futura del reo en sociedad», sin que por ello se perjudique la 
funcion protectora del principio de culpabilidad. 

Sin embargo, en el Derecho suizo dicha solucion solo pue¬ 
de ser aceptada como propuesta «de lege ferenda», ya que el 
arti'culo 63, StGB suizo, sdlo permite que la pena se deter¬ 
mine «de acuerdo con la culpabilidad», con lo que se prohfbe 
tambien la imposicion de una pena inferior a la correspon¬ 
diente por la culpabilidad. Precisamente por eso es interesante, 
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como ya se ha indicado (23), comprobar hasta que punto la 
peticibn de Hans Schultz de permitir, siguiendo el modelo 
adoptado por el Proyecto Alternativo, la posibilidad de impo- 
ner, por razones de prevencion especial, una pena inferior al 
grado minimo del marco de la culpabilidad, ha sido acogida 
en el nuevo Derecho Penal de la Republica Federal Alemana. 

En principio, y a diferencia de lo que ocurre en el Derecho 
suizo, el tenor literal del § 46, StGB aleman, no se opone a 
un tal tipo de interpretacibn. Pues, por un lado, en la Repu¬ 
blica Federal Alemana el juez esta menos vinculado a la «cul- 
pabilidad», ya que esta se considera en la ley s6lo como «fun- 
damento» y no como unico punto de referenda de la determi- 
nacibn de la pena. Y por otro lado, el § 46, parr. 1, sec. 2. a , 
exige expresamente la consideracion de la prevencibn especial 
que en el caso concreto puede aconsejar la imposicibn de una 
pena inferior a la correspondiente del marco de culpabilidad. 
Pero, puesto que en todo caso el texto legal no se pronuncia 
expresamente ni en uno ni en otro sentido (24) y tampoco 
son nada claros los antecedentes legales (25), esta cuestion, 
es decir, la cuestibn de si es eposible imponer una pena infe¬ 
rior a la correspondiente al marco de la culpabilidad, se ha 
convertido en Alemania en una de las mas discutidas de toda 
la moderna teoria de la determinacibn de la pena. 

El Tribunal Supremo Federal aleman (BGH), desde sus 
comienzos, tomb una postura contraria a la admisibn de esta 
posibilidad (26). «EI contenido de la pena no puede ser su¬ 
perior ni inferior a lo que corresponde como retribucibn jus- 
ta de la culpabilidad* (27). Tambien Schaffstein interpreta 
este precepto de la ley alemana en un sentido parecido al de 


(23) Supra p. 95. 

(24) Por eso, habla Lackner (como nota 16, p. 128) de que «el § 13 
(hoy, 46), segun su tenor literal, en ultima instancia admite todas las m3s 
importantes teori'as de la determinacion de la pena que se mantienen ahora 
en Alemania, por lo que deja a "la jurisprudencia y a la doctrina" la decisidn 
sob re el futuro camino de la determinacidn de la pena*. 

(25) Sobre ello, detenidamente, Stratenwerth, como nota 5, pp. 8 y sigs. 

(26) BGHStr 24, 134. 

(27) Blei, JA, 1971, 165, critica energicamente esa precipitada decisidn. 

105 



la regulacion suiza (28): «Despues de la introduccibn del § 13, 
StGB (ahora § 46), no tenemos la menor duda de que del 
mismo modo que no es licito imponer, por razones preventi¬ 
ves, una pena superior a la que permite el marco de la cul- 
pabilidad, tampoco lo es imponer, por las mismas razones, 
una inferior a la que corresponde a dicho marco, ya que res- 
pecto a este tipo de pena por debajo de! marco determinado 
por la culpabilidad ni siquiera se puede decir que la culpabi- 
lidad del reo es fundamento de su determinaci6n.» En sentido 
contrario, destaca Lackner (29) que el «equfvoco y vago con- 
cepto de "fundamento" puede en su tenor literal abarcar tam¬ 
bien aquellas opiniones doctrinales que pretender atribuir al 
principio de culpabilidad solo una funcion limitadora». Tam¬ 
bien Horstkotte (30) mantiene decididamente la tesis de que 
la culpabilidad sdlo es «fundamento» de la determinacibn de 
la pena «en tanto permite al juez pasar a la determinacibn de 
la pena y considera que, por lo demas, es posible imponer una 
pena inferior a la correspondiente al marco de la culpabilidad, 
ya que el «manejo» del § 45, StGB, «no tiene apenas otra fi- 
nalidad que la que le asignaba al precepto paralelo del Pro- 
yecto alternativo». Para otros autores esta posibilidad no se 
deriva de la expresibn «fundamento», sino del § 46, parr. l.°, 
seccibn 2. a (31), o de consideraciones generales sacadas de la 
teoria de los fines de la pena (32). En toda esta polemica, de 
la que aqui sblo pueden ofrecerse algunas citas, realmente 
sblo se puede encontrar un criterio seguro, si se soslaya la 
inutil interpretacion literal y se atiende al fondo tebrico penal 
ya explicado que subyace al precepto y a la concepcibn total 


(28) Como nota 17, p. 105. En esta Knea, tambien Baumann, 7* ed., 
1975, p. 647; Maurach, 4* ed., 1971, p. 838; Schmidhauser, 2“ ed., 1975, 
20/54 en nota 42 (tambien 20/62); Schnoke-Schroder-Stree, 18“ ed., 1976, 
antes del § 38, ndm. marginal 17 (pero con otra acentuacidn en num. margi¬ 
nal 18). Poco ciaro, Jescheck, 2.” ed., 1972, p. 648. 

(29) Como nota 16, p. 127. 

(30) Como nota 15, p. 124. 

(31) Asf, p. ej„ Blei: «Allg. Teil», 16.“ ed., 1975, p. 379. 

(32) Asi, p. ej., Lackner, StGB, 10.“ ed., 1976, § 46, 3, b; Rudolphi, 
ZStW 86 (1974) 80; probabiemente tambien Stratenwerth, como nota 5, pa- 
gina 32 (para quien, cuando no hay peligro de reincidencia, basta con una 
«sancidn mas o menos simbdlica*). 
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de la ley. Solo entonces se logra en el StGB aleman una solu- 
cic5n que aproximadamente se encuentra entre la interpreta- 
ci6n del Tribunal Supremo y las exigencias del Proyecto Alter¬ 
native; una concepcion que se podria calificar como teori'a de 
la pena adecuada a la culpabilidad con reserva preventiva es¬ 
pecial. En concreto, esto significa lo siguiente: 

a) En el caso normal, el juez debera fijar la pena en aten- 
cion a criterios preventives especiales, ciertamente dentro de 
los limites del margen de libertad que le permite la culpabi¬ 
lidad, sin que pueda imponerla por debajo de este marco. 
Pues, al hacer el legislador de la culpabilidad «el fundamento» 
de la determinacion de la pena, ha puesto en primer lugar, se- 
gun hemos visto anteriormente, como idea rectora una deter- 
minada forma de prevencion general. Con ello, el legislador 
aleman se ha pronunciado en favor de la tesis que considera 
que la pena adecuada a la culpabilidad (en el sentido de la 
teorfa del margen o teori'a del marco) es la mas conveniente 
para mantener la confianza de la poblacibn en el Derecho, cons- 
tituyendo este punto de vista en cierto modo la «otra cara» 
de la determinacion de la pena. Seria contrario a esta idea el 
que el juez no estuviera vinculado de un modo general a la 
pena adecuada a la culpabilidad y el que pudiera arbitraria- 
mente, por razones de prevencibn especial, imponer una pena 
inferior a la correspondiente a ese marco que, en su opinibn, 
fuera todavia suficiente para la proteccibn de bienes juridicos. 
Cuando el Proyecto Alternative se declara, sin embargo, parti- 
dario de esta solucion, ello se debe a que dicho Proyecto con¬ 
sidera que el grado de culpabilidad se encuentra por encima 
de lo necesario normalmente desde el punto de vista preven¬ 
tive general —una tesis que, aunque aun no ha sido rebatida 
desde el punto de vista politico-criminal, no es en todo caso 
la que sigue la ley vigente (33)—. 


(33) Grunwald («Das Rechtsfolgenssystem des Alternative-Entwurfs*, en 
ZStW 80 (1968), 89-118), con cuya explicacidn preventiva general de la pena 
adecuada a la culpabilidad estoy totalmente de acuerdo, ha intentado aproxi- 
mar el Proyecto Alternative a la concepcidn del § 46, l.°, l. a , StGB, mante- 
niendo la tesis de que !a «protecci6n de bienes jurfdicos*, que tambi6n obliga 
a tener en cuenta el Proyecto Alternative (§ 2, 1°, 59, 2.°), s6Io puede garan- 
tizarse por la pena adecuada a la culpabilidad. De este modo llega a la con- 
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b) Por otro lado —y con ello se aproxima el Derecho 
aleman vigente a las propuestas del Proyecto Alternative y de 
Hans Schultz—, y en contra de lo que se dice en BGHStr 24, 
134, no se puede mantener que el StGB de la Republica Fede¬ 
ral Alemana prohi'ba de un modo general, e incluso en algun 
caso excepcional, imponer una pena por debajo del margen 
de libertad que permite la culpabilidad. Pues si se considera la 
concepcion total de la ley, se puede comprobar que en ella se 
contempla esta posibilidad. Asf, p. ej., segun el § 47, StGB 
aleman, una pena privativa de libertad de duracion inferior 
a seis meses solo puede imponerse sin tener en cuenta la cul¬ 
pabilidad del reo (34), «cuando circunstancias especiales la 
hacen indispensable para actuar sobre el reo o para la defensa 
del ordenamiento jur(dico». Tambien, segun el § 56 del mis- 
mo cuerpo legal, puede dejar de concederse la suspensidn 
condicional de una pena privativa de libertad inferior a seis 
meses o de seis meses a un aho de duracion, a pesar de estar 
indicada desde un punto de vista preventivo especial, «cuando 
la defensa del ordenamiento juridico» exige su ejecucidn. El 
§ 67, parr. 5°, permite ademas la libertad condicional despues 
de haberse cumplido una medida, aunque aun no se hayan 
«abonado los dos tercios de la pena impuesta» que exige 
el § 57. 


elusion de que, en contra de lo que parece «a primera vista* (lug. cit., p. 94), 
en verdad tambien en el Proyecto Alternativo esta prohibida la imposicibn de 
una pena en el grado inferior al correspondiente a la culpabilidad. Creo, sin 
embargo, que esta tesis supone una modificacion del sentido del Proyecto Al¬ 
ternativo, cuyos redactores, como claramente da a conocer su § 59, 2.° (cfr. tex- 
to supra, nota 4), parten de que para la «protecci6n de bienes juridicos* es 
muchas veces suficiente con una pena inferior a la correspondiente por el 
grado de culpabilidad. Pero se debe conceder que una pena correspondiente 
al marco de la culpabilidad que deba completarse con criterios preventives es¬ 
peciales respeta en todo caso el principio del § 46, l.°, l. a , StGB, aun cuando 
esto, como se expondrS en su momento mbs adelante, ni siquiera es la Oltima 
palabra de la ley vigente. 

(34) La reserva de la culpabilidad que contenia originariamente los pro- 
yectos legislatives —«teniendo en cuenta la critica del Proyecto Alternativo y 
de Roxin* (Horstkotte, JZ, 1970, 122/123)— «fue suprimida* en las dis- 
cusiones de la comisidn. Aqur, con ei criterio de lo indispensable para la de¬ 
fensa del ordenamiento juridico, se introduce un punto de vista preventivo ge¬ 
neral por debajo del marco de la culpabilidad. 
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De todos estos preceptos considerados en conjunto se pue- 
de deducir que el legislador obiiga a, o permite importer, por 
razones de prevencion especial, una pena inferior a la corres- 
pondiente a la culpabilidad cuando la pena correspondiente 
a la culpabilidad pudiera tener en el caso concreto un efecto 
perjudicial para la resocialiacion. 

En los §§ 47, 56 y 67, 5°, del StGB aleman, se regulan po- 
sitivamente los supuestos en los que el legislador considera 
que las penas privativas de libertad de corta duracion y la 
ejecucidn de la pena, tras el cumplimiento de una medida, son 
en muchos casos extraordinariamente perjudiciales (es decir, 
contrarias a la resocializacion). El legislador considera queen 
estos casos las exigencias de la prevencion general deben 
subordinarse a las de prevencion especial, contentandose con 
la simple imposicion de la pena como efecto preventivo ge¬ 
neral (asi, p. ej., con la suspension condicional de la pena de 
menos de seis meses) o teniendo en cuenta la prevencion ge¬ 
neral solo en el marco de lo indispensable para la defensa del 
ordenamiento juridico. El legislador parte abiertamente de que 
en los casos en los que la pena adecuada a la culpabilidad pu¬ 
diera tener un efecto contrario a la resocializacidn, la sociedad 
tolera todavi'a una cierta perdida en el tratamiento justo igua- 
litario en beneficio de la prevencion especial. S6lo cuando la 
imposicidn de una pena inferior a la que corresponda por el 
grado de culpabilidad «parezca simplemente como incompren- 
sible para la sensibilidad jurfdica general* (33), cede la pre- 
vencidn especial en favor de la «defensa del ordenamiento ju¬ 
ridico*. Debe, por consiguiente, distinguirse entre tres formas 
diversas de prevencion general. El que no se haya hecho an¬ 
tes ha perjudicado la polemica mantenida sobre estos proble- 
mas. La «defensa del ordenamiento jur/dico* es en cierto 
modo la Oltima forma de prevencidn general, su limite ultimo 
de contencion (Auffangposition). La pena adecuada a la cul¬ 
pabilidad es la forma normal que adopta la prevencidn gene¬ 
ral. Mas alia de la pena adecuada a la culpabilidad s6lo hay 
una prevencidn intimidatoria que esta prohibida en cuanto su¬ 


ps) Asf, BGHStr 24, 46. 
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pone la imposicibn de una pena superior a la que permite la 
culpabilidad. 

Al contrario de lo que sucede en los casos anteriormente 
citados, a la hora de determinar la magnitud de la pena, pro- 
blema con el que se enfrenta el § 46, parr. 1°, StGB, no se 
puede senalar de un modo genera! cuando la imposicibn de 
una pena adecuada a la culpabilidad puede tener un efecto 
contrario a la resocializacion. Esto depende, en parte, del sis- 
tema penitenciario; en parte, de circunstancias personales que 
no son tipificables. De todos modos, no se puede admitir que 
el legislator este dispuesto a aceptar en las penas de larga 
duracibn lo que en los preceptos relativos a la conversibn en 
multa y a la suspension condicional de las penas privativas de 
libertad de corta duracion trata de evitar (36). Si la reserva 
preventiva especial contenida en el § 46, parr. l.°, sec. 2. a , 
manda tener en cuenta los efectos de la pena privativa de 
libertad en la vida futura del reo en sociedad, esto solo puede 
significar que puede imponerse una pena inferior a la corres- 
pondiente a la culpabilidad para evitar la desocializacion im- 
pli'cita en toda pena privativa de libertad de larga duracibn, 
siempre que la «defensa del ordenamiento juridico» (es decir, 
la reserva minima que impone la prevencion general) asf lo 
permita. Esta conclusion, no solo se deduce de la relacibn va- 
lorativa de la ley, sino tambien de que solo de esta manera 
consigue un significado autonomo la seccibn 2. a del parr. l.° 


(36) En este punto discrepo, sobre todo, de la llamada «teoria del valor 
de empleo* («Stellenwertheorie») mantenida con especial dnfasis por Horn 
(cfr. s6lo explicaci6n al § 46, StrGB, en «Systematischer Kommentar, Allgemei- 
ner Teil», 1975), influido por Henkel: «Die "richtige" Strafe*, 1969. Para 
Horn, en la determinacidn de la pena a realizar conforme al § 46, debe 
prescindirse totalmente de los puntos de vista preventives (rechazando el mar- 
gen de libertad de la culpabilidad). Estos criterios preventives s6lo pueden ser 
tenidos en cuenta en los §§ 47 y sigs. del StGB, mientras que la sec. 1.” del 
p6rrafo 2° del § 46, debe ser entendida como un «programa» irrelevante para 
la determinacidn de la pena, que s6lo tiene efecto en los spreceptos especiales* 
que regulan la suspensidn y la transformacidn de la pena privativa de libertad 
en multa. Pero esta teoria, que practicamente suprime este pSrr. 2.° de) § 46, 
no s6lo contradice el tenor literal legal y los principios polftico-criminales, sino 
tambidn las claras intenciones del legislador histdrico (cfr. Lackner, como 
nota 16, p. 124, nota 42). Con razdn opina Bruns que esta teorfa es «insos- 
tenible en sus resultados* (como nota 1, p. 221). 
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del § 46, StGB (37). Pues la pena adecuada al marco de la 
culpabilidad y la necesidad de una determinacion de la pena de 
tipo preventivo especial que se mantenga dentro de los limites 
de ese marco, se deduce ya del § 46, parr. l.°, sec. l. a , StGB. 
Lo mismo sucede tambien en el Derecho suizo, aunque no 
exista allf una reserva preventiva especial especifica, que todo 
lo mas seria necesaria como aclaracion. Lo que de novedoso 
encierra la reserva preventiva especial es precisamente una 
modificacion de la pena adecuada a la culpabilidad que debe 
ser humanizada con la exclusion de los efectos desocializado- 
res y puesta en condiciones de ser utilizada en un moderno 
Derecho Penal resocializador. Completamente en este sentido 
deci'a tambien Horstkotte, cuando por primera vez presento 
para su discusibn en la Comision del Ministerio de Justicia, 
encargada de la reforma, la clausula preventiva especial y la 
fundamentb (38), «que precisamente la duracibn de una pena 
privativa de libertad puede tener un efecto negativo para la 
socializacibn, sobre todo cuando se trata de delincuentes per- 
fectamente integrados a quienes interesa mantener la vincu- 
lacibn profesional y familiar y los contactos con el mundo 
exterior®. 

Cuando en tales casos, excepcionalmente, puede ser im- 
puesta una pena inferior a la correspondiente al grado de cul¬ 
pabilidad, no se manifiesta la componente preventiva general 
del acto de determinacion de la pena, sino que se mantiene 


(37) Aqul tambien Bockelmann: «Allg. Teil», 2“ ed., 1975, p. 218, ci- 
tando a Gallas («Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs», en ZStW 80 
(1968), 1-33), cuando Gallas destaca que sdonde no hay razones de pro- 
tecci6n jurldica que as( lo exijan, no se puede pagar con el peligro de una 
desocializacidn la posible ventaja del tratamiento del reo» (lug. cit., p. 4). Sin 
embargo, Gallas, que escribid lo anteriormente expuesto antes de la introduc- 
ci6n del precepto actualmente vigente, ha destacado en sentido restrictive 
que, en principio, debe reservarse al legislador la posibilidad de «instituciona- 
lizar y determinar modalidades y presupuestos de renuncia a la pena o su 
gravedad® (lug. u. cit.). Es presumible que tambidn mantuviera esta opini6n 
respecto al § 46, p6rr. l.°, sec. 2.*. 

(38) Protocolo de la sesidn 114." de la Comisidn especial para la refor¬ 
ma del Derecho Penal de 7-10-1968: Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, Ste- 
nographischer Dienst, p. 2230. Tambidn la fundamentaci6n del nuevo precepto: 
«Bundestagsdrucksache V/4094, p. 4, indica los posibles efectos desocializado- 
res de las penas privativas de libertad. 
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dentro del grado indispensable para la defensa del ordena- 
miento juridico (39). Lo unico que sucede aquf es que se 
transforma la ponderacion legal de los factores preventives 
generales y especiales: mientras que el legislador en el caso 
normal parte de que la pena adecuada a la culpabilidad es la 
«merecida» y como tal representa tambien el optimo desde 
el punto de vista preventivo general, confiando en que las fina- 
lidades preventivas especiales se realicen de un modo suficien- 
te (aunque la mayori'a de las veces de forma ideal) en el mar- 
co del margen de libertad; en otros casos permite imponer 
una pena inferior a la correspondiente a ese marco, cuando la 
imposicibn de la pena correspondiente a la culpabilidad es 
claro desde un principio que tendria un efecto desocializador, 
confiando entonces, a la inversa, que el efecto preventivo ge¬ 
neral pueda ser alcanzado todavi'a de alguna manera (si bien 
con algunas excepciones) con el freno de la defensa del orde- 
namiento juridico (40). 

V. Con ello llegamos al final, aunque todavfa podri'a de- 
cirse mucho sobre el tema: una elaboracibn de los criterios 


(39) Completamente de acuerdo con ello no $6lo el § 59, 2°, del Proyec- 
to Alternativo, sino tambien Horstkotte (JZ, 1970, 124): «no hay ningOn 
inconveniente en atribuir una funcidn... a la prevencidn general: poner Kmites 
a la imposicibn de una pena inferior al grado de culpabilidad cuando ello est6 
indicado por la prevencidn especial®. En cambio, Bockelmann: «Allg. Teil», 
2* ed., 1975, pretende poner estos Kmites con el grado mtnimo de la pena 
(lug. u cit., p. 218), mientras que Gallas (ZStW 80, 1968, 4) quiere tener en 
cuenta «forzosas razones de proteccidn juridica*. 

(40) En cambio, no se podra imponer una pena inferior a la culpabilidad 
para luego transformarla en una multa o suspenderla condicionalmente cuando 
el grado mfnimo del marco de culpabilidad es superior a lo que se exige para 
poder aplicar tales instituciones. Pues si la ley, p. ej., en el § 47 StGB s6lo 
permite transformar en multa las penas inferiores a seis meses, con ello pone 
unos Kmites motivados por la prevencidn general que impiden que una pena 
adecuada a la culpabilidad de, p. ej., doce o catorce meses se reduzca a una 
inferior a seis meses, y que, a su vez, esta se transforme en multa (cfr. sobre 
ello acertadamente Rudolphi, ZStW 86, 1974, pp. 80 y sigs.). En cambio, no 
habria inconveniente en conceder, si la prognosis es buena, condicionalmente la 
suspensidn de la pena antes aludida conforme al § 56, parr. 1,° StGB, ya que 
la prevencidn especial permite que la pena se determine en el grado mfnimo 
del marco. Serfa, por consiguiente, de acuerdo con la tesis mantenida en el 
texto (cfr. supra III), una infraccibn del Derecho, ejecutar por razones de inti- 
midacibn una pena privativa de libertad de catorce meses. 
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por los que deben determinarse en concreto el «margen de 
libertad de la culpabilidad» (41), la prevencidn minima indis¬ 
pensable para la «defensa del ordenamiento jurfdico» (42) y 
el posible peligro desocializador del cumplimiento de las penas 
privativas de libertad de larga duracion, conforme a los cuales 
habri'a que separar las circunstancias relevantes para la culpa- 
bilidad de aquellas que solo son relevantes desde el punto de 
vista preventivo especial (43), y algunas cosas mas. Pero esto 
excederia de los h'mites aquf impuestos y debe quedar reser- 
vado para trabajos posteriores. 

Como conclusion se puede decir que la regia sobre determi- 
nacidn de la pena contenida en el § 46, StGB, de la Republica 
Federal Alemana, no corresponde ciertamente en toda su ex- 
tensidn a las propuestas politico-criminales del Proyecto Alter¬ 
native y tampoco se queda anclada en el modelo suizo de la 
pena adecuada a la culpabilidad, sino que reconoce, dentro de 
ciertos Ifmites, la importancia autonoma de la prevencion es¬ 
pecial. Una vez mas, como en tantos otros problemas que ha 
planteado la reforma del StGB aleman, la solucidn adoptada 
representa un compromiso entre la propuesta del Proyecto Al¬ 
ternative y el Proyecto gubernamental de 1962. Pero al mismo 
tiempo constituye tambien un avance notable en la direccidn 
propuesta por Hans Schultz, cuyas ideas, segun palabras de 
un gran comentarista (44), han sido «ampliamente tenidas en 
cuenta» por el legislador aleman. A el, amigo y mentor, va 
dedicado este trabajo con los mejores deseos en su 65 ani- 
versario. 


(41 ) Sobre ello, con mas detalles, sobre todo Zipf: «Die Strafmassrevi- 
$ion», 1969. 

(42) Sobre el concepto de «defensa del ordenamiento jurfdico», hay hasta 
hoy poca clarldad (cfr., p. ej., la exposicibn de Eser: «Strafrecht», I, 2. a ed., 
1976, caso 1, num. marg. 41 y sigs.). Muchas veces se utllizan criterios con 
los que se pueden delimitar tambien los efectos preventives de la pena adecuada 
a la culpabilidad. Tambien el BGHStr 24, 40 y sigs., refleja gran inseguridad. 

(43) Con ello se enfrenta sobre todo Stratenwerth, en el trabajo citado 
en nota 5. 

(44) Koffka: «Leipziger Kommentar», 9. B ed., 1971, § 13, nOm. marg. 3. 
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PREVENCION Y DETERMINACION DE LA PENA (*) 


I. Frecuentemente se ha denunciado que el nuevo pre- 
cepto sobre determinacion de la pena contenido en el § 46 
del StGB (**), deja al interprete abandonado a su suerte pre- 
cisamente en el momento decisivo. Dicho precepto reconoce 
ciertamente que el juez, a la hora de determinar la pena, debe 
tener en cuenta tanto el punto de vista de la culpabilidad 
como el de la prevencion; pero no resuelve la antinomia de 
los fines de la pena. A pesar de ello, tras el resultado de la 
discusion habida hasta ahora, puede decirse que las perspec¬ 
tives de llegar a un compromiso aceptable entre «prevencio- 
nistas» y «retribucionistas» son relativamente buenas, ya que 

(*) Titulo original: «Pravention und Strafzumesung», publicado en «Fest- 
schrift fur Hans-Jurgen Bruns zum 70 Geburtstag», Carl Heymanns Verlag KG, 
Koln-Berlin-Bonn-Munchen, 1978, pp. 183 y sigs. 

(**) El § 46, StGB, dice lo siguiente: 

«Principios de la determinacion de la pena. 

"1 ) La culpabilidad del reo es fundamento de la determinacibn de la pena. 
Deben tenerse en cuenta los efectos que cabe esperar tenga la pena para la 
vida futura del reo en la sociedad. 

"2) En la determinacibn, el tribunal sopesara las circunstancias favorables 
y contrarias al reo. Para ello considerara especialmente: 

"— los motivos y fines del reo, 

"— la actitud que se deriva del hecho y la voluntad empleada en el, 

"— el grado de infraccibn del deber, 

"— la clase de ejecucibn y los efectos culpables del hecho, 

"— la vida del reo anterior a la comisibn del hecho, sus circunstancias 
personales y econbmicas, asf como su comportamiento tras el he¬ 
cho, especialmente sus esfuerzos por reparar el dano causado. 

''3) No podran ser tenidas en cuenta las circunstancias que son ya ele- 
mentos del tipo legal.» (Nota del Traductor.) 
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la «f6rmula basica» contenida en el § 46, pcirr. l.°, sec. 1. a , al 
dejar practicamente sin objeto la discusibn entre los partida- 
rios de la «pena exacta» y los de la «teorfa del margen de 
libertad», suministra implicitamente tambien la base para 
aclarar la relacibn existente entre retribucibn de la culpabili- 
dad y prevencibn. 

De este modo sera posible —asi lo parece al menos— al- 
canzar un consenso basico, apoyado en una interpretacibn fiel 
de la ley, que reducira sensiblemente el resto de las cuestio- 
nes discutibles. 

Lo que acabo de decir debe entenderse del siguiente modo: 
los partidarios de la teori'a del margen de libertad, que es para 
mi ia correcta (1), solo pueden entender la expresibn de que 
la culpabilidad es «fundamento de la determinacibn de la 
pena», de tal forma que el marco para la determinacibn con- 
creta de la pena se forme por la culpabilidad y que, dentro 
de este «margen de libertad», sean las consideraciones preven¬ 
tives quienes decidan sobre la magnitud de la pena. Pero tam¬ 
bien los partidarios de la pena exacta tienen que llegar a la 
misma conclusion, ya que, al ser el grado de culpabilidad sblo 
fundamento de la determinacibn de la pena, y no su inconmo- 
vible punto fijo, deben ser posibles, sobre la base de este fun¬ 
damento, desviaciones hacia arriba y hacia abajo, que sblo 
pueden ser motivadas por consideraciones preventivas; tanto 
mas cuanto el § 46, parr. 1°, sec. 2. a , StGB, obliga expresa- 
mente a tener en cuenta los «efectos de la pena para la vida 
futura del delincuente en la sociedad». La admisibilidad de 
una desviacion del grado de la pena exacta corresponded, por 
regia general, al marco de la teoria de! margen de libertad, de 
tal forma que se da una absoluta coincidencia en que el grado 
de culpabilidad es el que, «a grandes rasgos», configura la 
determinacibn de la pena, mientras que las concreciones de 
matiz y, con ellas, la magnitud exacta de la pena se rigen por 
consideraciones preventivas. Al existir, pues, acuerdo entre los 
prevencionistas y los partidarios del pensamiento retributivo 
en que las modificaciones preventivas de la pena en ningun 


(1) Cfr. sobre etio mi trabajo «Strafzumessung im Lichte der Strafzwecke*, 
en «Festgabe f. Schultz*, 1977, pp. 463/481. Supra p. 93. 
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caso pueden abandonar el marco o, en su caso, el fundamento 
de la pena por la culpabilidad, la divergencia se reduce a la 
cuestibn de si, y hasta que punto, es posible por necesidades 
preventivas imponer una pena inferior a la que corresponde 
al grado de culpabilidad. En este punto creo haber demostrado 
ya (2) que la ley normalmente obliga a tener en cuenta las 
necesidades preventivas en el marco del ambito de la culpa¬ 
bilidad, pero que el § 46, parr. 1.°, sec. 2. a , StGB, permite ex- 
cepcionalmente imponer una pena inferior a la correspondien- 
te al grado de culpabilidad, hasta el limite de lo indispensable 
para la «defensa del ordenamiento juridico», cuando la impo- 
sicibn de una pena correspondiente a la culpabilidad pueda te¬ 
ner un efecto claramente contrario a la socializacibn. Si se 
parte de que esta idea puede deducirse de la ley, podra con- 
seguirse una solucibn a la antinomia de los fines de la pena 
que sea igualmente vinculante para los tebricos de la retribu- 
cibn y para los prevencionistas, con lo que el nuevo § 46, 
StGB, no seria tan desafortunado como cree un sector doctri¬ 
nal (3). Naturalmente, de esta manera no se responderia la 
cuestibn juridico-filosbfica y politico-criminal de la relacibn de 
los fines de la pena entre si; en este ambito sigue siendo pre- 
ferible, p. ej., la concepcibn, en gran parte orientada preven- 
tivamente, de los §§ 2 y 59 del Proyecto Alternativo. Pero se 
encuentra, a partir del Derecho vigente, una interpretacibn en 
la que se pueden aunar los partidarios de las distintas concep- 
ciones y que puede servir de guia a la praxis. 

II. Esta discusibn, en la cual se converge desde diferentes 
perspectivas, tiene que enfrentarse desde hace algunos anos 
con una teoria completamente nueva de la relacibn de las 
«causas finales de la determinacibn de la pena» entre si, que 
cada vez despierta mayor atencibn, cuestionando desde su base 
el acuerdo que se estaba imponiendo. Se trata de la «teoria 
del valor de empleo» fundada por Heinrich Henkel (4), que 


(2) En el trabajo citado en nota 1. 

(3) Cfr. sobre esto Stratenwerth: «Tatschu!d und Strafzumessung*, 1972 
(hay traduccidn espanola de Bacigalupo y Zugaldfa, en «EI future del principio 
de culpabilidad*, Madrid, 1980), y Lackner: «§ 13, StGB, eine Fehlleistung des 
Gesetzgebers?*, en iFestschrift fur Gallas*, 1973, pp. 117 y sigs. 

(4) «Die "richtige" Strafe*, 1969, p. 23. 
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entre tanto ha sido reelaborada dogmaticamente por Horn (5) 
y fundamentada criminologicamente por Schoch (6) en el por 
el llamado «modelo gradual». Esta teori'a presenta una solu- 
cion de la antinomia de los fines de la pena, desconcertante 
por su facilidad, al pretender tener en cuenta tanto el punto 
de vista de la retribucion de la culpabilidad como el de la pre- 
vencibn, pero atribuyendo a cada uno un valor de empleo en 
la ley completamente diferente: la «determinacion judicial de 
la pena» (7), es decir, la determinacion de la magnitud de la 
pena conforme al § 46, StGB, debe llevarse a cabo con abs- 
traccion de todo criterio preventivo, unicamente conforme al 
grado de culpabilidad, mientras que la determinacion de la 
pena en sentido amplio, es decir, la decision, segun los §§ 47 
y sigs., StGB, sobre la pena privativa de libertad o la multa, 
sobre la suspension condicional de la pena y la libertad con- 
dicional, sobre la amonestacion con reserva de pena y la dis- 
pensa de pena, debe ser fijada igualmente de un modo exclu¬ 
sive, solo por consideraciones preventivas. Retribucibn de la 
culpabilidad y prevencion aparecen aqul, por tanto, como «gra- 
dos» sucesivos e independientes de la determinacion de la 
pena. 

Hasta la fecha esta por clarificar el alcance de esta nueva 
teori'a, como demuestran precisamente las diversas posiciones 
que al respecto ha adoptado Hans-Jurgen Bruns, el gran impul- 
sor y maestro de la determinacion de la pena. Al principio 
—antes de la evolucion de la teoria del valor de empleo— 
Bruns habla calificado la simple pena correspondiente a la cul¬ 
pabilidad como la mejor posibilidad de «acabar con la antino¬ 
mia de los fines de la pena» (8). Tras la entrada en vigor 
del § 46, StGB (§ 13 a partir de 1969), abandono, sin embar- 


(5) «Wider die "doppelspurige Strafhobenzume$$ung"», en «Festschrift fur 
Schaffsteinx, 1975, pp. 241 y sigs.; «Systematischer Kommentar», 2‘ ed., 
1977, § 46. 

(6) «Grundlagen und Wirkungen der Strafe. Zum Realitatsgehalt des § 46, 
Abs. 1, StGB», en «Festschrift fur Schaffsteinx, 1975, pp. 255 y sigs. (259); 
antes ya en «Strafzumessungpraxis und Verkersdelinquenzx, 1973, pp. 91 y sigs. 

(7) Henkel, como en nota 4, pp. 22 y 23. 

(8) «Strafzumessungsrecht», 1.” ed., 1967, pp. 252. 
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go, esta concepcidn (9), reprochando a la teorfa del valor de 
empleo, cuya argumentacidn se basaba precisamente en esta 
concepcion, que «estaba en contradiccidn con la regulacidn 
legal» y que, «en cualquier caso, era insostenible en sus re- 
sultados». A este veredicto ha seguido, en su mas reciente tra- 
bajo sobre el tema (10), una posicidn diferenciadora. Bruns 
opina ahora que hay «una serie completa de razones que ha- 
blan en favor del concepto de la teorfa del valor de empleo» 
y que «no serfa de lamentar» si esta teorfa «se impusiera en 
la doctrina o en la praxis» (11). Pero, por otra parte, no des- 
conoce el peso de los argumentos que se esgrimen contra ella, 
y termina diciendo (12): «De todos modos, el modelo gradual 
contiene... una parte sustancia! tan digna de atencidn y tan 
interesantes sugerencias, que la doctrina y la jurisprudence 
deberfan pensarlo varias veces antes de rechazarlo precipita- 
damente.» Me parece razonable seguir esta sugerencia en un 
libro-homenaje dedicado a Bruns, continuando asf la discusidn 
sobre cuestiones fundamentals de prevencidn y determina- 
cidn de la pena, con la meta de aproximamos, quiza de este 
modo, un poco mas a una concepcidn generalmente reconocida 
de las «causas finales de determinacidn de la pena». 

III. Algunas de las objeciones formuladas contra la teorfa 
del valor de empleo son evidentes. Entre ellas destacan las cua- 
tro siguientes. 


T. La objeci6n del § 46, parr. l.°, sec. I. 1 , StGB 

Si conforme a este precepto «la culpabilidad del reo» s6!o 
debe ser «fundamento» de la determinacidn de la pena, ello 
quiere decir, en opinidn del legislador, que tambien deben des- 
empenar un papel otros puntos de vista que s6!o pueden ser 
de naturaleza preventiva. De lo contrario, el legislador habrfa 


(9) «Strafzumessungsrecht», 2. a ed., 1974, p. 221; igualmente en contra 
en el «Festschrift fur WelzeU, 1974, p. 745. 

(10) «"SteIlenwerttheorie" oder "Doppelspurige $trafhohenbemessung"», en 
«Festschrift fur Dreher», 1977, pp. 251 y sigs. 

(11) Como en nota 10, p. 263. 

(12) Como en nota 10, p. 264. 
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declarado que la culpabilidad era el unico punto de referen¬ 
da de la pena y habri'a dicho, p. ej«La pena se determinara 
con arreglo a la culpabilidad del reo.» Esta, pues, fuera de 
toda duda que la intencidn del legislador era dejar cierto es- 
pacio, con ayuda de la fdrmula basica elegida, a las considera- 
ciones preventivas a la hora de determinar la magnitud de 
la pena. 

La formula procede del Proyecto de 1962 (§ 60, parr. l.°), 
cuya fundamentacion (13) se expresa asf: «La gravedad de la 
culpabilidad debe ser s6lo fundamento de la determinacidn de 
la pena. Esto significa que, en atencidn a los restantes fines 
que tiene que cumplir, ia pena correspondiente a la culpabi¬ 
lidad puede ser superada o incluso tambien quedar por deba- 
jo, siempre que ello ocurra en una medida que permita seguir 
considerando la pena, conforme a su esencia, todavia como re- 
tribucion de la culpabilidad. La pena impuesta no puede, por 
consiguiente, alejarse demasiado del grado que impone s6lo 
la culpabilidad.* 

La fundamentacidn del precepto legal posterior (14) acoge 
esta idea, al ver el fin de ia «configuraci6n del parr. 1 °, sec- 
cidn 1 . a , como base de la determinaci6n», «en posibilitar cier- 
ta desviacidn del grado de la culpabilidad*. Una concepcidn 
que pretende determinar la magnitud de la pena s6lo segOn el 
grado de culpabilidad, es, por tanto, incompatible con la 
fdrmula basica del § 46, parr. 1,°, sec. 1. a 

Asf lo vio tambien Henkel, el fundador de la teoria del va¬ 
lor de empleo, al rechazar expresamente como contrario a su 
pensamiento el principio de culpabilidad «socavado» que se 
recogi'a en el § 60 del Proyecto de 1962 (antecedente de la 
actual regulacidn) (15). La teoria del valor de empleo no ha 
sido, por tanto, desarrollada como resultado de una interpre- 
tacion del Derecho vigente, sino como una concepcidn que 
servia para criticar la regu!aci6n legal que entonces se prepa- 
raba. Esta circunstancia, ignorada por sus numerosos parti- 
darios, impide utilizarla hoy como base del Derecho vigente 
(algo que Henkel en ningun caso ha hecho). 

(13) BT-Druck, IV, 650, p. 180. 

(14) BT-Drucks, V, 4094, p. 5. 

(15) Como nota 4, pp. 43/44. 
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2. La objecion del § 46 , parr. l.°, sec. 2." 

Si esta fbrmula prescribe al juez «tener en cuenta», a la 
hora de determinar ia pena, «los efectos que cabe esperar para 
la vida futura del reo en sociedad», entonces no puede ser 
compatible con una teorfa que precisamente pretende prescin- 
dir de estos efectos a la hora de determinar la magnitud de 
la pena. Esto ha sido denunciado ya hace tiempo por Lack- 
ner (16) y por Bruns (17). No obstante, Henkel se habia 
dado cuenta ya, en la evolucibn de la teorfa del valor de em- 
pleo, de esta objecion y habia propuesto interpretar la clausu¬ 
la refiriendola no a la determinacibn de la pena stricto sensu 
(la determinacibn de la magnitud de la pena), sino s6lo a la 
determinacibn de las consecuencias jurfdicas previstas en los 
§§ 47 y sigs., StGB (es decir, a la determinacibn de la pena 
entendida en sentido amplio). Henkel consideraba admisible 
esta interpretacibn, porque «la voluntad del legislador... no 
se ha expresado claramente en esta cuestibn y no refleja en 
general una concepcibn determinada» (18). En la misma Ifnea 
de tal interpretacibn esta Horn, quien, adhiriendose a Henkel, 
dice (19): «Con el § 46, parr. l.°, sec. 2. a , se viene a decir 
en forma expresa, en un lugar especialmente destacado, que 
el juez debe tener en cuenta en la determinacibn de las con¬ 
secuencias jurfdicas (penales), el efecto de estas conscuencias 
en el reo.» Horn esta de acuerdo (20) en que, segun esto, 
«el § 46, parr. 1sec. 2. a , casi sblo tiene una funcibn pro- 
gramatica; la funcibn de una regia general, precisada y re- 
suelta luego en preceptos especiales»; pero opina que ante la 
disputa hermeneutica surgida en torno del § 46, StGB, no se 
puede decir que la ley prohfba tal interpretacibn. 

Sin embargo, ni el tenor literal, ni el contexto de la ley 
dejan lugar para una explicacibn en el sentido de la teorfa 
del valor de empleo, ya que la frase esta recogida en un parc¬ 


el 6) Como nota 3, p. 124. 

(17) «Alte Grundfragen un neue Entwicklungstendenzen im modernen 
Strafzumessungsrecht*, en «Festschrift fur Welzel*, 1974, p. 745. 

(18) Como nota 4, p. 51. 

(19) Como nota 5, p. 252. 

(20) «Systematischer Kommentar», como nota 5, ndm. marg. 27. 
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grafo que no se ocupa en absoluto de las consecuencias juri- 
dicas tratadas en los §§ 47 y sigs., StGB, sino solo de la deter¬ 
minacion de la magnitud de la pena. Este precepto s6lo puede 
referirse, por tanto, a esta cuestion. El § 46, parr. l.°, sec. 2. a , 
se refiere directamente a las palabras «determinaci6n de la 
pena» contenidas en la seccion 1 . a del parrafo 1.° y, conforme 
a todas las reglas de la hermeneutica, solo puede ser enten- 
dido como un precepto que debe tenerse en cuenta precisa- 
mente en esta determinacion. Esta fue tambien, como se ha 
demostrado, la opinion del legislador historico. El § 60, pa¬ 
rrafo 1 °, del Proyecto de 1962, del cual procede la formula 
basica del § 46, parr. l.°, sec. l. a , StGB, y que rezaba origina- 
riamente: «Fundamento de la determinacion de la pena es la 
culpabilidad del reo», fue intencionalmente revisado a la hora 
de su formulacion definitiva en el texto legal, de tal forma que 
las palabras «determinacion de la pena» se colocaron al final, 
dejando claramente de manifiesto el ambito de eficacia, pre- 
visto por el legislador, de la clausula especial preventiva, con- 
tenida en el § 46, parr. 1 °, sec. 2. a , StGB. En la fundamenta- 
cion de la nueva ley se dice en forma clara (21): «EI tenor 
literal del inciso primero se revisb para indicar que el inciso 
segundo se refiere a las palabras "determinacidn de la pena" 
contenidas en el primero.» Tampoco el resto de la fundamen- 
tacidn deja la menor duda acerca de cual fue la intencion del 
legislador. 

Sobre la exclusidn de toda finalidad preventiva del ambito 
de la determinacion de la magnitud de la pena llevada a cabo 
por la teorfa del valor de empleo, ha dicho Lackner (22): 
«Por mucho que esta teori'a se oponga a las ideas del legis- 
lados historico, costara mucho trabajo demostrar su inexacti¬ 
tude Pero no puede exigirse mayor evidencia que la inequi'vo- 
ca voluntad del legislador expresada claramente en la redac- 
cion linguistica de un precepto. Si fuera verdad la tesis de 
Henkel de que no «es reconocible una concepci6n» legal de- 
terminada y que, en cualquier caso, «no se ha expresado con 
claridad en el texto legal*, podri'a ser posible una interpreta- 


(21) BT-Drucks, V, 4094, p. 4. 

(22) Como nota 3, p. 124. 
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cion que explicara el § 46, parr. l.°, sec. 2. a , como un plan- 
teamiento programatico referible solo a los §§ 47 y sigs., 
StGB. Pero, como ya se indico anteriormente, esto no es po- 
sible. A este respecto, Horn (23) dice que el § 46, parr. 1 °, 
seccibn 2. a , se invoca en contra de su concepcion solo «cuan- 
do no se puede utilizar otra cosa»; es decir, cuando y porque 
no se sabe aducir ningun otro argumento material. Pero tam- 
poco es necesario mas que una invocacion legftima de la 
ley (24). Tambien en el derecho de la determinacibn de la 
pena rige la evidencia de que la vigencia de las ideas polftico- 
criminales esta unida a su compatibilidad con la ley; esto no 
ha sido muchas veces tenido lo suficientemente en cuenta, por¬ 
que este sector durante mucho tiempo ha estado sin regula- 
cion legal. 


3. La objecion del § 46, parr. 2.° 

Si entre los factores de determinacion de la pena (las lla- 
madas causas «reales» de determinacion de la pena) que este 
parrafo 2° contiene, se cita una serie completa de circuns- 
tancias que no determinan exclusivamente la magnitud de la 
culpabilidad, sino que en todo o en parte se orientan en ne- 
cesidades preventivas, entonces no es compatible con este pre- 
cepto una concepcion que priva a la prevencion de toda sig- 
nificacion a la hora de determinar la magnitud de la oena; 
pues el catalogo contenido en el parrafo 2.° se refiere inequi- 
vocamente a la determinacion de la pena contenida en el pa¬ 
rrafo 1 °. 

Hasta hoy se ha venido discutiendo si algunos de los ele- 
mentos citados en el § 46, parr. 2.° (p. ej., conducta anterior 
o posterior del reo a la comision del delito), solo son relevan- 
tes desde el punto de vista de la prevencion especial (25) o si 

(23) Como nota 5, «Festschrift fur Schaffstein», p. 251. 

(24) Completamente de acuerdo contra esta observacidn de Horn tambien 
Bruns, como nota 10, p. 264, que juzga acertadamente: «es evidente que... 
los fines preventives desempenan un papel importante en la determinacion de la 
pena stricto sensu». 

(25) En favor de la inclusion exclusiva de estos y otros elementos en los 
fines preventives de la pena, sobre todo Stratenwerth, como nota 3. 
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admiten tambien conclusiones respecto del grado de la cul- 
pabilidad. No obstante, existe unanimidad sobre lo unico que 
aquf interesa, es decir, respecto de que en todo caso muchas 
de estas circunstancias estan orientadas tambien o preponde- 
rantemente a la prevencibn especial. Tampoco Horn, el unico 
entre los comentaristas del StGB que defiende la teoria del 
valor de empleo, discute esto, sino que incluso pretende re- 
clamar exclusivamente para la prevenci6n, la mayorfa de los 
criterios mencionados en el § 46, parr. 2° (conducta anterior 
y posterior, circunstancias econbmicas y personales, motivos, 
fines y actitud del reo) (26), y reducir la culpabilidad por el 
hecho «en lo esencial a los efectos culpables del hecho y al 
grado de infraccibn del deber» (27). Sin embargo, opina 
—consecuentemente con su punto de partida— que estos fac- 
tores no pueden influir en la magnitud de la pena, sino que 
sblo importan en las decisiones que haya que tomar en rela- 
cibn a los §§ 47, 56 y 59 (28). 

Pero tampoco esta hipbtesis es compatible con la ley. Ya 
los redactores del Proyecto de 1962, cuyo § 60, parr. 2.°, ha 
sido recogido literalmente en el catalogo del actual § 46, opina- 
ban de modo distinto, aunque entonces no estuviera prevista 
todavfa la clausula preventiva especial del § 46, parr. 1,°, sec- 
cibn 2. a , StGB. En la fundamentacibn del Proyecto se dice (29): 
«EI juez no sblo tiene que comprobar las circunstancias de 
que habla el parrafo 2.°, sec. 2. a , en tanto influyan en la cul¬ 
pabilidad del reo. Tambien debe comprobar, de la mano de 
los fines de la pena, hasta que punto estas circunstancias le 
dan motivo para imponer una pena superior o inferior a la 
que corresponde por la culpabilidad.» Lbgicamente, esta fun¬ 
damentacibn sigue estando vigente despues de que la nueva 
ley prescriba obligatoriamente la consideracibn de la preven- 
cibn especial en el § 46, parr. 1.°, sec. 2. a (30). Tampoco en 


(26) «Systematischer Kommentar», como nota 5, § 46, num. marg. 74 
y sigs.; crfticamente sobre este, Bruns, como nota 10, pp. 262 y sigs. 

(27) Bruns, como nota 10, p. 262, resumiendo la opinidn de Horn. 

(28) «Systematischer Kommentar*, como nota 5, § 46, num. marg. 76, 
78, 80 y 81. 

(29) BT-Drucks, IV, 650, p. 182. 

(30) Igualmente Horskotte, JZ, 1970, p. 125, que acertadamente des- 
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este caso es correcto decir que la inequfvoca voluntad histb- 
rica del legislador no ha encontrado expresibn suficientemente 
clara en el texto del precepto y que, por consiguiente, no 
vincula al intbrprete. 

En el tenor literal del § 46, parr. 2.°, sec. 2. a , StGB, se 
encuentra, antes bien, una pequena modificaci6n frente al § 60 
del Proyecto de 1962, que acentua inequi'vocamente la opinibn 
del legislador. En efecto, mientras que el Proyecto de 1962 
comenzaba la enumeracion de las causas reales de la deter¬ 
minacibn de la pena con la expresibn: «especialmente consi- 
derara: ...», comienza ahora el § 46, parr. 2.°, sec. 2. a , con las 
palabras: «Para ello considerara...», diciendo al respecto la 
fundamentacibn oficial (31): «La palabra con que se inicia 
la frase y que se introduce ahora por primera vez, "para ello", 
sirve para explicar la estrecha conexion existente con la pri¬ 
mera seccibn de este parrafo.» Efectivamente, esta palabra 
sdlo puede ser referida, segun indican todas las reglas de la 
Ibgica lingufstica, a la «determinaci6n» citada en la seccibn l. a 
de este p^rrafo, es decir, a la determinacibn de la magnitud 
de la pena. Cualquier otra explicacibn es contraria a la ley. 


4. La objeci6n teleologica 

Finalmente, hay que decir que tambien desde un punto de 
vista teleolbgico es diffcil compaginar una «distribuci6n» de 
la retribucibn de la culpabilidad y de la prevencibn en dife- 
rentes estadios de la determinacibn de la pena. Pues si la de- 
terminacibn de la pena se rige por los fines de la pena, no 
hay ningun criterio valorativo evidente que pueda justificar 
que estos fines se determinen de modo completamente distin- 
to, segun las decisiones tengan que realizarse conforme al § 46, 
StGB, por un lado, o conforme a los §§ 47 y sigs., StGB, por 
otro; ya que en todos estos casos se trata, en la misma me- 
dida, de determinacibn de la pena. Los partidarios de la teorfa 
del valor de empleo tampoco han aportado nunca una funda- 

taca que el cat^ logo «no puede ser ya interpretado en el sentido de que s6lo 
sirve a la concrecidn de la magnitud de la culpabilidad*. 

(31) BT-Drucks, V, 4094, p. 4. 
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mentacidn propiamente normativa, sino que invocan el simple 
hecho, por ellos supuesto, de que, conforme al estado actual 
de nuestros conocimientos, no es posible empiear de modo 
cienttfico seguro consideraciones preventives a la hora de de- 
terminar la magnitud de la pena. El juez, como dijo ya Hen¬ 
kel (32), «no esta en situacion» de hacer al mismo tiempo 
«musica represiva y preventiva». Schoch (33) ha fundamenta- 
do esta tesis detailadamente desde el punto de vista de la 
criminologia, y Horn (34) la ha aceptado con entusiasmo, 
elevandola a la categoria de prueba de su teoria. 

Del contenido empi'rico de este argumento me voy a ocu- 
par detailadamente, pues una interpretacion tedricamente tan 
correcta sigue sin ser vinculante, cuando la voluntad del legis- 
lador es irrealizable en la practica. Pero incluso en el ambito 
«te6rico» pueden alegarse en contra de este argumento dos 
cosas: «En primer lugar, la exclusion de todo tipo de consi- 
deracidn preventiva del ambito de la determinacidn de la mag¬ 
nitud de la pena supondn'a tanto como salir de la pobreza 
para entrar en la mas negra miseria. Pues una medida exacta 
de la pena que corresponda al grado de culpabilidad, no solo 
es, como ya se sabe, imposible de conocer: no existe en abso¬ 
lute, porque el sentimiento de justicia de la comunidad, a 
cuya satisfaccidn sirve la pena retributiva de la culpabilidad, 
sdlo reacciona desde un principio, en el marco de un determi- 
nado margen de libertad; sdlo cuando se infrinja este mar¬ 
co, se sentira la pena como demasiado grave o demasiado 
leve (35). Dentro de este margen de libertad no se puede, con 
ayuda de la culpabilidad, alcanzar una magnitud exacta de la 
pena; si se renuncia a completarlo con finalidades preventivas, 
entonces la magnitud concrete de la pena dentro del marco 
de la culpabilidad, sdlo puede fijarse arbitrariamente; lo que 
evidentemente serfa una solucion peor que la orientada en 
criterios preventives —aunque estos sean tambien insegu- 


(32) Como nota 4, pp. 46 y sigs. (46/47). 

(33) «Strafzumessungspraxis», como nota 6, pp. 82 y sigs.; «Festschrift 
fur Schaffsteinx, como nota 6, pp. 255 y sigs. 

(34) Como nota 5, xFestschrift f. Schaffstein», pp. 245 y sigs.; «Syste- 
matischer Kommentarx como nota 5, § 46, num. marg. 4 y sigs. 

(35) Sobre ello, detenidamente Roxin, como nota 1, 466-469. 
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ros—. Pero, en segundo lugar, el postulado de fijar la magni- 
tud exacta de la pena dentro del margen de la culpabilidad 
segun las necesidades preventives, no dejaria al juez mismo 
desorientado, cuando sea materialmente imposible hacer una 
declaracibn sobre que magnitud de la pena debe imponerse 
como mas favorable o, por lo menos, como menos desfavora- 
ble desde el punto de vista preventivo. 

Por ejemplo, si la pena adecuada a la culpabilidad oscila 
entre dos y tres anos y se parte de que desde el punto de 
vista preventivo, dos o tres anos de privacion de libertad son 
absolutamente equivalentes, el juez debera mantenerse en el 
li'mite mi'nimo que le permite el marco de culpabilidad y no 
podra imponer mas de dos anos de privacion de libertad. 
Pues cuando una pena de larga duracion no asegura mas ven- 
tajas que una de menor duracion, queda excluida su aplicacion 
—ya por el criterio de la prohibicion de penas excesivas, ya 
porque dos anos de privacion de libertad son suficientes para 
retribuir la culpabilidad—. 

De todo esto se deduce lo siguiente: Aunque se admitieran 
las premisas de que parten los partidarios de la teoria del va¬ 
lor de empleo (la hipostasiada imposibilidad de conocimiento 
de lo que es correcto desde el punto de vista preventivo), su 
objecidn se vuelve contra ellos mismos. Pues la consecuencia 
que ellos extraen de este dato: hacer determinar la magnitud 
exacta de la pena exclusivamente por la culpabilidad, es irrea¬ 
lizable ante la inexistencia de una correspondencia exacta en¬ 
tre pena y culpabilidad. La teoria del margen de libertad que 
decide dentro del marco de la culpabilidad la magnitud de 
la pena conforme a necesidades preventivas, suministra tam- 
bien bajo este presupuesto un claro resultado: la fijacion de 
la pena en el grado mi'nimo de culpabilidad. 

IV. Despues de todo lo dicho, no se puede estar de acuer- 
do con Horn, cuando dice (36) que «hasta el momento toda- 
v(a no se han presentado objeciones importantes contra la 
teoria del valor de empleo». Pues la objecion de la incompati- 
bilidad con la ley ha sido hecha, aunque en forma algo gene¬ 
ral, hace anos, y es, como se ha demostrado, absolutamente 


(36) «Systematischer Kommentarx, como nota 5, § 46, num. marg. 27. 
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convincente; difi'cilmente puede imaginarse una objecibn mas 
contundente que esta. No obstante, tiene razon Bruns, no sblo 
cuando alega esta objecibn que puede mantenerse tambien hoy 
en toda su extensibn (37), sino tambien cuando afirma que 
la teori'a del valor de empleo no deberfa ser rechazada «preci- 
pitadamente» (38), ya que dicha teori'a contiene datos impor- 
tantes que van mas alia de lo que acepta la doctrina domi- 
nante, pudiendo conseguirse en virtud de e!la ■—con algunas 
modificaciones por ambas partes— un modelo de las causas 
finales de la determinacibn de la pena capaz de alcanzar un 
consenso general (39). 

La importancia de la teoria del valor de empleo reside so- 
bre todo en dos datos: 

1. Es completamente cierto que cuando se trata de de- 
terminar la pena en sentido amplio, es decir, cuando se trata 
de decisiones a tomar conforme a los §§ 47 y sigs., StGB, no 
pueden desempenar ningbn papel los puntos de vista de la 
retribucibn de la culpabilidad, sino que aquf deciden exclu- 
sivamente necesidades preventivas. Con razbn ve Schoch pre- 
cisamente en esto una «ventaja para la investigacibn crimino- 
Ibgica y para las tradicionales metas criminolbgicas», desta- 
cando que la criminologfa tambibn puede responder, en prin- 
cipio, a las cuestiones aquf planteadas (40). 

La exclusibn del aspecto de la culpabilidad-expiacibn a la 
hora de tomar las mas importantes decisiones conforme a los 
§§ 47 y sigs., StGB, se deduce ya forzosamente del texto y 
del origen histbrico de la ley. En el precepto que regula la 
reduccibn de las penas privativas de libertad de corta du- 
racibn (§ 47, StGB), se deduce esto de que la reserva de cul¬ 
pabilidad prevista originariamente en la ley fue suprimida en 
la segunda lectura de la Comisibn especial (41). 


(37) Todavta en su ultimo trabajo sobre el tema, como nota 10, p. 263, 
escribe Bruns que «el tenor literal y el origen histbrico de la ley se oponen» 
a la aceptacibn de la teorfa del valor de empleo. 

(38) Como nota 10, p. 264. 

(39) Como nota 6, cFestschrift f. Schaffstein», p. 262. 

(40) Como nota 6, «Strafzumessungspraxis», pp. 86/90. 

(41) Cfr. Lackner: «StGB», 11.* ed., 1977, § 47; Horskotte, como 
nota 30, p. 126. 
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Al ser la supresion consecuencia de la crftica dirigida a la 
reserva de culpabilidad (42), seri'a inadmisible interpretar, 
con ayuda de consideraciones extrafdas del ambito de la cul¬ 
pabilidad, la «defensa del ordenamiento jurfdico®, cuya ne- 
cesidad puede impedir que una pena privativa de libertad se 
transforme en una multa. Esta clausula, cuyos numerosos pro- 
blemas no pueden ser aquf tratados, es mas bien una ultima 
«posicibn de recogida» motivada por la prevencion gene¬ 
ral (43) que no impide una transformacion, si la culpabilidad 
del reo es opuesta a ella, sino que s6lo impide esta transfor- 
masibn si se da el caso extremo de que la no imposicion de 
una pena privativa de libertad «seri'a sencillamente incompren- 
sible para el esentido jurfdico general® (44). Lo mismo rige, 
mutatis mutandis, para la suspension condicional de la pena 
(§ 56, StGB) (45). Tambien en la libertad condicional cuando 
se ban cumplido ya dos tercios de la pena (§ 57, parr. l.°, 
StGB), deben eliminarse todos los puntos de vista de la cul¬ 
pabilidad, como se deduce claramente del tenor legal, que 
incluso prescinde totalmente tambien de la prevenci6n gene¬ 
ral (46). 

Igualmente son tambien irrelevantes las consideraciones 
extrafdas de la culpabilidad en las decisiones tomadas con- 
forme a los §§ 57, parr. 2.° (libertad condicional tras el cum- 
plimiento de la mitad del tiempo de duracibn de la pena), 
60 (dispensa de pena) y 59, StGB (amonestacibn con reserva 
de pena), aunque en estos casos la doctrina dominante hasta 
la fecha sea de otra opinion. 

Para el caso del § 57, parr. 2.°, StGB, ha hecho notar ya 
Bruns (47) que no es logico que aquf deba regir otra cosa 
que para la libertad condicional tras el cumplimiento de dos 
tercios de la pena, prevista en el § 57, parr. 1°, StGB. La 

(42) Horskotte, como nota 30, pp. 122/123; Roxin: «Strafzweck und 
Strafrechtsreform*, en «Programm fur ein neues Strafrechts, 1968, pp. 75 y 
siguientes (82/83). 

(43) Roxin, como nota 1, p. 478. 

(44) BGHSt, 24, 46. 

(45) Sobre esto, acertadamente, Bruns, como nota 10, p. 259. 

(46) Sobre esto, Lackner: «StGB», 11* ed., § 57, 2, b, con ult. ref. 

(47) Como nota 10, p. 260; crfticamente tambien ya «Strafzumessungs- 
recht», 2* ed., 1974, p. 333, nota 3. 
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jurisprudence de las Audiencias territoriales (48) deduce esta 
concepcion: cuando se dan todos los presupuestos citados en 
el § 57, parr. 2 °, nums. 1-3, StGB, la libertad condicional 
s6lo puede ser denegada por el grado de culpabilidad, del 
caracter de este precepto como norma discrecional («el tri¬ 
bunal puede... decretar la libertad condicionab). Para la ju¬ 
risprudencia, en el ejercicio de esta discrecionalidad, se debe 
tener en cuenta todos los fines de la pena, y con ello «tambien 
la idea de la expiacidn justa por la gravedad de la culpabili¬ 
dad manifestada en el hecho» (49). Pero contra esta opinidn 
cabe oponer que la gravedad de la culpabilidad se tiene en 
cuenta en el § 57, parr. 2°, ya con la necesidad y la duracidn 
del cumplimiento de la mitad del tiempo de la pena y con 
la obligacion de haber cumplido al menos un ano (50). De 
esta regulacidn se deriva que, aunque existan una prognosis 
favorable y especiales circunstancias en el hecho y en la per- 
sonalidad del condenado, la gravedad de la culpabilidad pue¬ 
de ser, en opinidn del legislador, un obstaculo para conceder 
la libertad condicional, si no se ha cumplido por lo menos un 
ano y la mitad del tiempo de la condena; pero, a la inversa, 
tambien se deduce de esta regulacion que, cuando se dan es- 
tos presupuestos de cumplimiento, la gravedad de la culpa¬ 
bilidad no puede ser un obstaculo para la concesidn de la 
libertad condicional. De lo contrario, en las penas privativas 
de libertad de larga duracidn, a las que sirve de fundamento 
una culpabilidad especialmente grave, deberfa en todo caso 
excluirse la libertad condicional una vez cumplida la mitad del 
tiempo de la condena, aunque se dieran «especiales circuns- 
tancias», lo que serfa contrario a la inequi'voca voluntad legal 
segun la cual puede concederse esta clase de libertad condi¬ 
cional en toda pena privativa de libertad, cualquiera que sea 
su duracidn. Por otro lado, no resulta tampoco factible dejar 
que la culpabilidad actue arbitrariamente impidiendo la liber¬ 
tad condicional, independientemente de la duracidn de la pena 
correspondiente a ella, a pesar de la presencia de todos los 

(48) Ultimamente OLG Karlsruhe, «JR», 1975, 295; OLG Hamburg, «MDR», 
1976, 66. 

(49) OLG Karlsruhe, como nota 48, tesis. 

(50) As( totalmente acertado Zipf, *JR», 1975, p. 269. 
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demas presupuestos. Por tanto, en el caso del § 57, parr. 2.°, 
StGB, se debe excluir la culpabilidad, de modo general, de las 
consideraciones del juez. 

Algo analogo rige, segun el § 60, StGB, para la «dispensa 
de pena» (51). De la circunstancia de que la culpabilidad del 
reo vede la dispensa de pena cuando se trata de penas pri- 
vativas de libertad de mas de un ano, se puede deducir a la 
inversa que la culpabilidad no es obstaculo para la aplicacidn 
de este precepto cuando se trata de penas mas leves. La cues- 
ti6n de si la imposicidn de la pena seria «notoriamente err6- 
nea», dadas las circunstancias que han afectado al reo, debe 
determinarse, por tanto, con criterios de prevencidn especial y de 
«defensa del ordenamiento jurfdico». Si conforme a estos 
criterios esta claramente contraindicada la imposicidn de una 
pena, supondria una infraccidn del h'mite temporal del § 60, 
StGB, justificar, sin embargo, una imposicidn de pena con la 
culpabilidad del reo. 

Finalmente (52), en la «amonestaci6n con reserva de 
pena» prevista en el § 59, StGB, la magnitud de la culpabi¬ 
lidad es naturalmente decisiva a la hora de determinar el nu- 
mero de los dfas-multa «que se debe imponer»; pero si dicho 
numero es inferior al limite impuesto por esta norma, la re¬ 
serva de pena no puede denegarse por la culpabilidad del reo, 
cuando se dan los restantes (estrictos) presupuestos del § 59, 
StGB. Esto se deriva aquf ya del fundamento subyacente al 
§ 59, parr. 1°, num. 3, StGB, de la «defensa del ordenamiento 
juri'dico». Si sdlo esta ultima posicidn de recogida, basada en 
la prevencidn general, puede oponerse a una amonestacidn 
con reserva de pena que desde el punto de vista preventivo 
especial esta perfectamente indicada, seria inadmisible aducir 
ya la simple «culpabilidad» para legitimar una condena, esqui- 
vando de esta forma los presupuestos esencialmente mas es¬ 
trictos de la reserva de defensa. 

Es evidente que todo esto tiene que ser corroborado to- 
davfa con trabajos especialmente dedicados al estudio de las 
concretas decisiones en materia de consecuencias jurfdicas. 


(51) De acuerdo con eilo, Bruns, como nota 10, p. 260. 

(52) Lo mismo rige tambi6n en el caso del § 56, p6rr. 2.°, StGB. 
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El presente esquema, con el cual, por razones de espacio, de- 
bemos darnos ahora por satisfechos, puede de todos modos 
haber mostrado que en los casos de los §§ 47 y sigs., StGB, 
la limitacidn del juez a consideraciones preventivas no es una 
simple exigencia politico-criminal, sino que se puede funda- 
mentar en los respectivos preceptos legales. La validez de esta 
interpretacion es, por tanto, independiente de la aceptacidn o 
rechazo de los principios de la teorfa del valor de empleo. 
Pero este modelo gradual supone en esta cuestidn un avance 
respecto de la doctrina dominante, que no tiene todavfa una 
concepcidn totalmente clara y terminante sobre la materia. 

2. La teoria del valor de empleo merece tambien aplauso, 
en tanto pretende excluir completamente del ambito de la de- 
terminacidn de la pena previsto en el § 46, StGB, las conside¬ 
raciones de prevencion general independientes de la culpabili- 
dad, cuando estas consideraciones conduzcan a una agravacidn 
de la pena. Esto es reconocido hoy, en tanto que se admite 
generalmente que no puede imponerse, por razones de preven- 
cidn general, una pena superior al grado maximo correspon- 
diente al marco que determina la culpabilidad. Dentro de este 
marco, sin embargo, la culpabilidad puede muy bien condu¬ 
ce a una agravacidn de la pena, aunque se opongan a ello 
consideraciones de prevencidn especial. Si el marco de la cul¬ 
pabilidad oscila entre dos y tres ahos de privacidn de liber- 
tad, el juez puede imponer, con una finalidad intimidatoria 
general, una pena de tres anos, aunque desde el punto de vista 
preventivo especial fuera mucho mas favorable una pena de 
dos anos de duracion. Esta tesis, acogida ya en la sentencia 
del BGHSt, 7, 28 y sigs., que desarrolld la teoria del margen 
de libertad, ha conducido a importantes consecuencias prac- 
ticas: aunque el margen de culpabilidad, dada la relevante dis- 
minucidn de la imputabidad del reo, permitia tanto una pena 
privativa de libertad de quince anos como una pena de prisidn 
perpetua, el BGH considerd que era admisible, por razones de 
intimidacidn general, la imposicidn de una pena de prisidn 
perpetua. 

Contra esto cabe aducir varios argumentos (53). Cierta- 

(53) Objeciones tambien en Bruns: «Strafzumessungsrecht», 2.” ed., pa- 
ginas 208 y 307. 
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mente no puede considerarse anticonstitucional una agrava- 
cidn de la pena motivada por razones de prevencibn general, 
siempre que se mantenga en el marco correspondiente a la 
culpabilidad (54), pero sf infringe la ley desde que fue intro- 
ducido e! § 13, StGB (el actual § 46). Cuando el § 46, parra- 
fo 1.°, sec. 2. a , StGB, prescribe expresamente tener en cuenta 
las necesidades de prevencion especial y no menciona, en cam- 
bio, para nada la prevencibn general, esto sblo permite la 
interpretacibn de que en la determinacibn de la pena corres¬ 
pondiente a la culpabilidad ya no se debe tener en cuenta 
las necesidades de prevencibn general (55). Contra este argu- 
mento opone Jescheck (56): «La prevencibn general no se 
cita ciertamente en el § 13, pero no puede prescindirse de 
ella en absoluto, porque es el fin de la pena que realiza de 
modo mas directo la mision del Derecho Penal como protector 
de un orden jurfdico y pacffico. La idea de defensa del Dere¬ 
cho determina los h'mites dentro de los cuales pueden ser 
tenidas en cuenta consideraciones de prevencibn especial en 
el marco de la retribucibn de la culpabilidad, procurando, al 
mismo tiempo, la necesaria equidad del castigo.» 

Con ello se olvida, sin embargo, lo que —como he demos- 
trado expresamente en otro lugar (57)— sblo la justificacibn 
teleolbgica da a la no mencibn de la prevencibn general en 
el § 46, StGB: que, en efecto, la pena correspondiente a la 
culpabilidad no se impone, como queri'an las teorfas absolutas 
de la pena, por sf misma, sino que tal como se entiende hoy, 
sblo puede ser igualmente una pena dirigida a un fin, y cier¬ 
tamente a un fin orientado preponderantemente en conside¬ 
raciones de prevencibn general. La pena asegura la fidelidad 


(54) Igual Bruns, como nota 53, p. 307. 

(55) Sarc^sticamente Horn, como nota 5, «Festschrift f. Schaffstein*, pi- 
gina 252: «Hasta qub punto les importa un comino a la jurisprudencia y a la 
doctrina el tenor literal de la ley, cuando se creen en posesibn de la verdad, 
se muestra en que por encima de todos los dem3s fines en el momento de la 
determinacibn de la pena se coloca todavia la prevencibn general, aunque no 
se menciona en absoluto en el § 46. El pbrr. l.°, sec. 2”, habla unicamente 
de los efectos de ia pena en la vida futura del reo en sociedad, no de cbmo la 
comunidad pueda reaccionar ante la determinacibn de la magnitud de la pena.» 

(56) «Allg. Teil», 2." ed., p. 649. 

(57) Como nota 1, pp. 469 y sigs. 
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de la poblacibn al Derecho, en tanto se determine justamente 
segun el principio de culpabilidad, es decir, segun el grado 
de lo «merecido». Pero con ello se utiliza, sin embargo, el 
punto de vista de la prevencibn general en la determinacibn 
de la pena. La «prevenci6n retributiva» (es decir, la «culpa- 
bilidad») debe servir de Ifmite a la «prevencibn intimidati- 
va» que trata de imponer un castigo ejemplar. Ya (y unica- 
mente) la eficacia preventiva de la pena justa correspondiente 
a la culpabilidad realiza, en opinibn del legislador, la «misi6n 
del Derecho Penal como protector del ordenamiento jurfdico 
y pacifico® y asegura la «necesaria equidad del castigo», de 
tal modo que junto a ella la prevencibn general no puede pre¬ 
tender un valor de empleo autbnomo a la hora de determinar 
la magnitud de la pena. De ello se deduce: si la pena es «ya 
adecuada a la culpabilidad®, es decir, esta en el grado minimo 
del marco, es suficiente eo ipso a las exigencias de la preven¬ 
cibn retributiva. Una prevencibn general que vaya mas alia no 
es admisible, asf que el marco de la culpabilidad debe ser 
completado unicamente conforme a las exigencias de preven- 
ci6n especial. Cualquier otra concepcibn es, como ya ha sido 
demostrado muchas veces y ultimamente de manera convin- 
cente por Schoch (58), tambien incorrecta desde el punto de 
vista criminologico; pues no hay puntos de apoyo para decir 
que «adiciones» basadas en la prevencibn general dentro del 
marco de la culpabilidad puedan aumentar el, en todo caso 
mas que dudoso, «efecto intimidatorio® de la determinacibn 
de la pena. 

El tenor literal y el sentido Ibgico de la ley demuestran, 
igual que los conocimientos de la criminologfa, que la preven¬ 
cibn general no tiene una significacion autbnoma a la hora de 
determinar la pena conforme al § 46, StGB. En esto, tiene ra- 
zbn la teorfa del valor de empleo. 

V. El punto de divergencia esencial reside, segun esto, 
solamente en la cuestibn de si y, en el caso dado, hasta que 
punto pueden las finalidades preventivas especiales intervenir 
en la determinacibn de la magnitud de la pena llevada a cabo 
conforme al § 46, StGB. Ya ha sido expuesto (supra. III) 


(58) Como nota 6: «Strafzumessung$praxis», pp. 86 y sigs. 
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que la teorfa del valor de empleo que, al negar desde un prin- 
cipio esta posibilidad, no es compatible con la ley, tampoco 
puede ofrecer una solucidn sustitutiva adecuada, al no poder 
prescindir del marco de la culpabilidad. En lo que sigue, voy a 
demostrar que la consideracidn de los intereses preventives 
especiales en la determinaci<5n de la magnitud de la pena, es, 
en virtud de los conocimientos criminoldgicos existentes hasta 
ahora, absolutamente practicable y Idgica. 

Ciertamente, la funcidn limitadora del principio de culpa¬ 
bilidad prohfbe que se pueda imponer por razones de preven- 
cidn especial una pena superior a la que permite el marco 
de la culpabilidad (59); pero este marco mismo sf puede ser 
completado con criterios preventives especiales, y es tambien 
criminoldgicamente deseable y jun'dicamente admisible impo¬ 
ner una pena, orientada por la prevencidn especial, inferior 
a la que correspondent por la culpabilidad (60). 

Schoch, cuya opinidn como crimindlogo partidario de la 
teorfa del valor de empleo tiene especial importancia en esta 
materia, constata, en favor de una determinacidn de la mag¬ 
nitud de la pena basada exclusivamente en la culpabilidad, 
lo siguiente (61): «Ciertamente no son imposibles desde un 
punto de vista logico, declaraciones fundamentadas criminold- 
gicamente, sobre determinadas magnitudes de la pena, <5ptl- 
mas desde el punto de vista preventivo especial; pero hasta el 
momento no se ha hecho ninguna y tampoco cabe esperar que 
se haga en un tiempo previsible si se enjuicia con realismo 
las posibilidades de investigacidn... En el fondo, tampoco se 
ha afirmado o pretendido nunca por los representantes de la 
criminologfa cientffica poder hacer exactas declaraciones so¬ 
bre la gravedad o duracidn de la pena desde el punto de vista 
preventivo especial. La educacidn de un multirreincidente para 
un comportamiento normal es un proceso extraordinariamen- 
te complejo cuya exacta duracidn no puede preverse en el 
caso concreto.» Luego dice que los datos que ofrecen los 
«especiali$tas sobre la magnitud de la pena necesaria para 


(59) Cfr. Roxin, como nota 7, pp. 472 y sigs. 

(60) Pero s6lo en caso exceptional. Cfr. Roxin, como nota 1, p. 473. 

(61) ^Festschrift f. Schaffstein», como nota 6, pp. 262/263. 
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conseguir la resocializacion» oscilan entre uno y cinco anos 
(Schuler-Springorum habla de uno o dos anos; tras las expe- 
riencias llevadas a cabo en Herstedtvester y Utrecht, se con¬ 
sider que para la resocializacion de los deiincuentes grave- 
mente perturbados son necesarios de dos y medio a tres o 
cinco anos; Schaffstein considera precisos de uno a uno y 
medio como minimo a cuatro o cinco como maximo) (62). 
Mientras que Schoch deduce de estos datos que las conside- 
raciones preventives especiales en la determinacidn de la pena 
producirian mas perjuicios que beneficios; opina, sin embar¬ 
go, que las tareas preventives que el legislador obliga a tener 
en cuenta a la hora de tomar decisiones conforme a los §§ 47 
y sigs., son, «en principio, solucionables»; «en parte se puede 
ya ahora recurrir a conocimientos cientfficos» (63). 

Si tomamos estas declaraciones como fundamento, la pre- 
vencion especial, en contra de lo que mantiene la teoria del 
valor de empleo, alcanza una relevante importancia que se 
refleja en una cuadruple dimension: 

1. El mismo Schoch admite (64) que la «elasticidad del 
marco de la culpabilidad» ofrece, «en las zonas marginales 
del marco criminologicamente Idgico, p. ej., en las penas que 
oscilan entre uno y cinco anos, la ventaja de poder impedir 
penas demasiado elevadas o demasiado cortas; es decir, fijar 
«penas todavia adecuadas a la culpabilidad» superiores a un 
ano y «penas ya adecuadas a la culpabilidad inferiores a cinco 
anos. En todos los casos comprendidos entre estos dos extre- 
mos coincidirfan ampliamente la pena por la culpabilidad y 
la pena preventiva». Con estas ventajas, admitidas por Schoch, 
se ha conseguido ya mucho. 

Esto rige, en primer lugar, para los hechos poco graves 
en los cuales son muy frecuentes marcos que oscilan entre 
nueve y doce meses. En caso de que se de una prognosis des- 
favorable, el juez debera imponer una pena privativa de liber- 
tad de doce meses. <:Que sentido puede tener si la teoria del 
valor de empleo impide tal determinacion de la magnitud de 

(62) Todos estos datos se encuentran en Schoch: «Fest$chrift f. Schaff¬ 
stein*, como nota 6, pp. 262/263, con ulteriores referencias. 

(63) «Strafzumessungspraxis», como nota 6, p. 86. 

(64) ^Festschrift f. Schaffstein*, como nota 6, p. 264. 
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la pena fijada conforme a un fin y querida por el legislador? 
Lo mismo ocurre en los casos de penas elevadas, que son, por 
supuesto, mucho menos frecuentes, pero que tienen mucho 
mayor incidencia en la vida del condenado y que requieren, 
por eso mismo, de un modo especiaimente urgente, la influen¬ 
ce preventiva especial. Aquf el juez, cuando incluye en sus 
consideraciones la posibilidad de una libertad condicional con- 
forme al § 57, StGB, puede lograr en la mayorfa de los casos, 
mediante una fijacibn de la pena en el grado mfnimo del mar- 
co de la culpabilidad, que el condenado, siempre que la ejecu- 
cibn de la pena se configure con exito, no tenga que permane- 
cer en prisibn mas de cinco anos. Todavfa en mayor medida 
sucede esto cuando se interpreta la ley, como en mi opinibn 
es obligatorio (65), de tal forma que pueda imponerse una 
pena inferior al grado mfnimo del marco de culpabilidad en 
virtud del § 46, parr. l.°, sec. 2. a , StGB; ciertamente, no como 
regia, pero si excepcionalmente para evitar las consecuencias 
contrarias a la socializacibn, hasta los Ifmites de lo indispen¬ 
sable para la defensa del ordenamiento jurfdico. Todas estas 
posibilidades quedan bloqueadas de modo indeseable desde un 
punto de vista criminolbgico con la prohibicibn, impuesta por 
la teorfa del valor de empleo, de considerar todo tipo de pre- 
vencibn especial en el acto de determinacibn de la pena. 

A ello se anade todavfa otra cosa. Cuando Schoch dice que 
en las penas que oscilan entre uno y cinco anos «coinciden 
ampliamente» pena por la culpabilidad y pena preventiva, esta 
opinibn atenua ciertamente las divergences practicas entre la 
teorfa del valor de empleo y la doctrina dominante, pero no 
aporta ningun argumento en favor de la correccibn tebrica del 
modelo gradual. Al contrario, tambien aquf, como Schoch en 
todo caso aclara con la palabra «ampliamente», no pocas veces 
puede modificarse con toda Ibgica la magnitud de la pena por 
razones de prevencibn especial, en cuyo caso el concepto de 
valor de empleo aparece de nuevo como insuficiente. Pues, 
cuando el material numerico criminolbgico oscila entre uno 
y cinco anos, esto no puede significar que, segun el estado de 


(65) Detenidamente al respecto, Roxin, como nota 1, pp. 473/480, con 
ulteriores referencias. 
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nuestros conocimientos, estos valores Ifmites sean en todo 
caso equivalentes desde e! punto de vista preventive) especial. 
Mas bien debe aceptarse que para delincuentes con graves per- 
turbaciones de la personalidad esta mas indicada una pena de 
varios anos y para delincuentes sin graves problemas de socia- 
lizacibn, lo indicado, al contrario, es una pena de uno a dos 
anos, como confirman los datos numericos de Herstedvester 
y Utrecht. Si, conforme a ello, en el ambito entre uno y cinco 
anos es posible hacer matizaciones de prevencibn especial (o 
por lo menos esperarse que se hagan en el futuro a medida 
que se vayan perfilando los conocimientos criminolbgicos), 
debe tenerseles en cuenta para completar, en consecuencia, 
el marco de la culpabilidad. Si, p. ej., es adecuada una pena 
entre dos y dos anos y medio, el juez impondra al delincuente 
con graves defectos de personalidad dos anos y medio; pero 
en los demas casos se dara por satisfecho con una pena de 
dos anos. Con ello no podra lograrse, a falta de una pen a 
indeterminada, quizci una duracibn de la ejecucibn de la pena 
bptima a los efectos de tratamiento, pero sf puede aproximar- 
se el tiempo de duracibn de la pena a lo deseable, mas que si 
se excluye rigurosamente todas las consideraciones de pre- 
vencibn especial. 

2. Con esto llegamos ya a la segunda funcibn del marco 
de la culpabilidad: la consideracibn de los puntos de vista pre¬ 
ventives especiales dentro de este marco, completandolo, pue¬ 
de por lo menos atenuar o impedir que con la ejecucibn de 
la pena privativa de libertad puedan surgir otros danos all? 
donde la criminologfa no nos dice cual es la duracibn nece- 
saria que debe tener e! tratamiento, o esto no es posible por 
razones jurfdicas. 

A este principio responde el § 3, parr. 2.°, de la Ley Gene¬ 
ral Penitenciaria alemana (StVollzG), que ordena «evitar... 
las consecuencias perjudiciales de la privacibn de libertad», 
y no hay razdn alguna que impida que este «principio de 
evitar consecuencias perjudiciales» («Gegensteuerungsgrund- 
satz») (66) pueda ser tenido en cuenta tambien a la hora de 
determinar la magnitud de la pena. 

(66) Callies/Muller/Dietz: «Strafvollzugsgesetz», 1* ed. 1977, § 3, n6- 
mero marg. 5. 
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En ello ve Lackner (67) incluso la importancia esencial de 
la teorfa del margen de libertad: «Hay una diferencia funda¬ 
mental entre considerar que una reaccidn concebida como res- 
puesta adecuada a la culpabilidad debe ser, dentro de un mar- 
co delimitado, configurada o atenuada de tal forma que pueda 
servir tambien, conforme a nuestro saber experimental, lo mis 
posible a la resocializacidn o por lo menos no la perjudique, 
y considerar que lo que hay que hacer es encontrar una res- 
puesta positiva a la cuestidn de que es lo que el reo necesita 
concretamente para superar el peligro de reincidencia. La pri- 
mera alternativa es el punto de vista de la teorfa del margen 
de libertad...». Quiza esta formulacidn sea algo modesta por- 
que, como se ha indicado, en cierta medida son posibles in¬ 
cluso respuestas «positivas»; pero en todo caso, la «evitaci6n 
de consecuencias perjudiciales» debera ser un criterio preven¬ 
tive especial de primer rango a la hora de determinar la mag- 
nitud de la pena, en tanto no existan resultados concretos so- 
bre la duracidn precisa para conseguir la resocializacidn. Los 
partidarios de la teorfa del valor de empleo olvidan este prin- 
cipio cuando alegan en contra de la consideracidn de la pre- 
vencidn especial en la determinacidn de la magnitud de la 
pena, sdlo que «en el momento de la sentencia» es «tota!mente 
imprevisible» «la duracidn que requeriri el tratamiento» (68). 

Incluso cuando Schoch (69) dice que en el fondo la cri- 
minologfa «nunca ha afirmado poder hacer declaraciones exac- 
tas sobre la duracidn que debe tener la pena para conseguir un 
efecto preventivo especial», tampoco esto es razdn suficiente 
para eliminar totalmente la prevencidn especial; pues tambidn 
algunos conocimientos y declaraciones menos exactas, referi- 
das sdlo a Ifmites temporales, en relacidn con las consecuen¬ 
cias negativas desde el punto de vista terapeutico de determi- 
nadas magnitudes de pena, pueden hacerse fructfferas en la 
determinacidn de la pena. 

Si, p. ej., el marco penal en un delito muy grave es de 
diez a doce anos, o incluso, como el BGH considera posible, 


(67) Como nota 3, p. 134. 

(68) Henkel, como nota 4, p. 48. 

(69) Como nota 6, ^Festschrift f. Schaffstein», p. 263. 
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de quince anos a cadena perpetua, todas estas magnitudes pe- 
nales pueden ser inevitables (por lo menos, en opinibn del 
legislator), desde el punto de vista preventivo general que 
a veces se esconde detras de la pena por la culpabilidad. Pero, 
a pesar de ello, hay una importante diferencia en considerar 
que el juez esta obligado, en virtud de la prevencibn especial, 
a imponer, en tales casos, diez (en lugar de doce) o quince 
anos (en lugar de prisibn perpetua). Serfa dnico, a la vista 
del destino social y humano del condenado, mantener el cri- 
terio de que no importan un par de anos mas o menos, ya 
que, de todos modos, la duracibn de la pena no se justifica 
por los aspectos de la socializacibn. Un condenado quiza pue- 
de entender que cuando ha cometido un delito grave es inevi¬ 
table una pena elevada, aun cuando al final no pueda ser fruc- 
ti'fera para una vida futura en sociedad. Pero seguramente no 
entendera que debe permanecer mas tiempo en prisibn de lo 
que es indispensable para el orden pacffico de la sociedad, es 
decir, que una pena excesiva desde el punto de vista preven¬ 
tivo especial no permanezca por lo menos en el grado mi'ni- 
mo que permite el marco de culpabilidad, e incluso, cuando 
la defensa del orden juridico no se opone a ello, que pueda 
bajar algo de ese grado mi'nimo. Es demasiado estricto querer 
acudir aquf, como hace la teori'a del valor de empleo, al 
ambito del § 57, StGB. Tampoco Schoch olvida totalmente 
esto cuando dice (70) que «desde el punto de vista crimino- 
lbgico» «no se comprenden —segun el modelo gradual— de 
modo totalmente satisfactorio aquellos casos cuyo contenido 
de culpabilidad conduce a una duracibn de la pena de mas 
de dos anos. En estos casos, las reflexiones preventivas espe- 
ciales no tendri'an influencia directa en la determinacibn de 
la pena». Pero no habrfa sido necesario esto si los tebricos del 
valor de empleo hubieran atenuado en este punto su actitud 
contraria a los criterios preventives a la flora de determinar 
el tiempo de duracibn de la pena. 

3. Esto conduce a un tercer grupo de casos, extraordina- 
riamente importante en la practice, en los cuales —de modo 
sblo aparentemente paradbjico— la escasa o nula necesidad 


(70) «Festschrift f. Schaffstein*, como nota 6, p. 265. 
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de tratamiento resocializador indica precisamente una atenua- 
cibn de la pena motivada por la prevencibn especial. Diffcil- 
mente puede discutirse que «en no pocos casos el delincuente 
debe conformarse con una intervencibn estatal en sus bienes 
juridicos solamente en virtud de la vigencia del ordenamiento 
juridico. Sucede esto sobre todo cuando se juzgan graves e in- 
cluso gravisimas infracciones o cuando se trata de delitos co- 
metidos por imprudencia» (71). Cuando, p. ejen el caso 
clasico del delincuente nazi violento, socialmente integrado y 
actualmente en absoluto peligroso, que en una situacibn con- 
flictiva irrepetible comete un delito de homicidio o un delito 
imprudente con graves consecuencias, deben ser impuestas y 
cumplidas penas privativas de libertad, estas no deben ser 
mas elevadas de lo necesario; es decir, deben permanecer, en 
tanto no sea obligatoria una pena absoluta, en el margen de 
lo «ya adecuado a la culpabilidad». Un plus seri'a perjudicial 
para la vida futura del reo en sociedad e infringirfa el prin- 
cipio que prohibe las penas excesivas. La prevencibn especial 
tiene aqui una buena misibn que cumplir, cuyo abandono por 
un principio de pena adecuada a la culpabilidad, sin conce- 
siones de ningun tipo, no puede satisfacer desde el punto de 
vista politico-criminal. 

Todavia mas vale esto para los efectos del comportamien- 
to posterior a la comision del hecho que, segun el § 46, pa- 
rrafo 2.°, StGB, deben tenerse en cuenta en la determinacibn 
de la pena. Debe darse totalmente la razbn a la reciente critica 
de Stratenwerth (72) y Horn (73), quienes dicen que tal con- 
ducta consiste en una reparacibn o en un aumento del dano 
ocasionado y que sblo raras veces permite sacar conclusiones 
sobre la culpabilidad existente en el momento de la comision 
del hecho (74). Pero es evidente que para un enjuiciamiento 
preventivo especial del reo, tiene relevante importancia si se 
entrega voluntariamente, sin ser impulsado por circunstancias 


(71) «Alternativentwurf eines StGB. Allg. TeiU, 2.’ ed., 1969, p. 29. 

(72) Como nota 3. 

(73) «SK», como nota 5, § 46, num. marg. 75. 

(74) Exposicidn detallada de la jurisprudencia en Bruns: cStrafzumessungs- 
recht», como nota 9, pp. 591 y sigs. 
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externas, a la polida, restituye el botin, indemniza a la victi- 
ma, se aparta de su anterior conducta y de sus cbmplices o, 
de cualquier otro modo, regresa definitivamente al mundo del 
derecho antes del descubrimiento del hecho. Naturalmente, 
esto debe ser tenido en cuenta no sblo, como pretende Horn, 
en las dedsiones a tomar conforme a los §§ 47 y sigs., StGB, 
sino tambien en la determinacibn de la pena. Donde la gra- 
vedad del delito exige una pena superior a la que indican los 
limites valorativos de los §§ 47 y sigs., StGB, la atenuacibn 
de la magnitud de la pena es la unica posibilidad de tener en 
cuenta esta clase de circunstancias de caracter preventives es¬ 
pecial inequivocamente atenuantes. Pero tambien alii donde, 
por ejemplo, por aplicacibn del § 47, StGB, puede imponerse 
una multa en lugar de una pena privativa de libertad, serfa 
incomprensible no imponer el menor numero posible de di'as- 
multa adecuada a la culpabilidad, si el reo ha tenido que hacer 
importantes gastos econbmicos para reparar voluntariamente 
el dano causado (75). El que la consideracibn de tales facto- 
res, relevantes desde el punto de vista preventivo especial, 
dentro de los limites del marco de la culpabilidad (y tambibn 
en la imposicibn de una pena por debajo de tales limites, como 
aqui se recomienda, en casos excepcionales hasta el l/mite que 
marca la defensa del ordenamiento juridico), no sea siempre 
posible en toda su extensibn, no es ningun argumento en fa¬ 
vor de su absoluta exclusibn, tal como patrocina la teoria del 
valor de empleo. 

4. El ultimo punto que se va a tratar aqui ha sido ya 
puesto de relieve por Bruns (76) con toda claridad, al decir 
que el peligro que cabe temer de la teoria del valor de empleo 
es «que la simple pena por la culpabilidad sin ningbn tipo de 
recorte bloquee el paso a los §§ 47 y sigs., StGB, al sobrepasar 
los limites temporales de dichos preceptos». Efectivamente, en 
esta cuestibn, la teoria del valor de empleo no sblo conduce 


(75) A la inversa, es muchas veces necesario, en el sentido de lo expuesto 
en V, 1, agotar completamente el marco de la culpabilidad en la determinacibn 
de la duracidn de la pena, cuando el comportamiento del reo tras la comisidn 
del hecho revela defectos muy graves de socializacidn. 

(76) Com o nota 10, p. 261. 
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a resultados especialmente objetables desde el punto de vista 
politico-criminal, sino que incurre tambien en contradicciones 
consigo misma. Por ejemplo si el marco de la culpabilidad os- 
cila entre doce y quince meses, el partidario de la teoria del 
valor de empleo, a! no poder pensar en la prevencibn especial 
a la hora de determinar la magnitud de la pena, elegira, en 
virtud de la retribucibn justa de la culpabilidad, probable- 
mente el grado medio del marco. Con ello se bloquea —si se 
prescinde del caso excepcional previsto en el § 56, parr. 2.°— 
eo ipso el camino de la suspensibn condicional de la pena, aun 
cuando este claramente indicada desde el punto de vista pre¬ 
ventive especial. Pero como, segun la teoria del valor de em¬ 
pleo, son posibles las declaraciones fundadas criminolbgica- 
mente sobre las decisiones a tomar conforme a los §§ 47 
y sigs., StGB, los partidarios de esta teoria no tienen m^s re- 
medio, consecuentes con su planteamiento, que negar injusta- 
mente esta suspensibn, aunque esto sea contrario a sus pro- 
pios conocimientos. Frente a ello, es desde luego posible, des¬ 
de el punto de vista de la teoria del margen de libertad, impo- 
ner, en atencibn a una suspensibn de la pena que esta indicada 
desde el punto de vista preventivo especial, una pena privativa 
de libertad de doce meses, aplicando las consecuencias previs¬ 
tas en los §§ 56 y sigs., StGB. Si se piensa que los limites 
temporales relevantes en los §§ 47 y sigs., StGB, de seis, doce 
o tambien veinticuatro meses, estan frecuentemente dentro de 
un marco de culpabilidad o tocan el limite superior o inferior 
de este marco, se vera que la exclusion de consideraciones 
preventivas especiales en la determinacibn de la pena en mu- 
chos casos es igual que una exclusion de la consecuencia juri- 
dica adecuada, adecuada tambien desde el punto de vista de 
la teoria del valor de empleo. Contra esto no se puede obje- 
tar que, frente a la poco exacta cuantificacibn de la culpabili¬ 
dad, el partidario de la teoria del valor de empleo puede lle- 
gar «con un uso razonable» ya a una pena por la culpabilidad 
que no seria un obstaculo para la deseada imposicibn de una 
multa, suspensibn condicionales etc. Pues con tal procedi- 
miento, lo unico que se haria seria utilizar, en forma encu- 
bierta, dentro de un marco aceptado de culpabilidad, la pre- 
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vencidn especial en la determinacidn de la magnitud de la 
pena, abandonando con ello la teori'a del valor de empleo. 

VI. De todo esto se deriva que la teori'a del valor de em¬ 
pleo no se puede mantener en tanto pretende eliminar toda 
influencia de la prevencidn especial en la determinacion de la 
magnitud de la pena. 

Pero esto no cambia en nada el que dicha teori'a —si se 
me permite este calculo humoristico— sea correcta en sus 
tres cuartas partes. Es correcta en su primera mitad, en tanto 
pretende determinar la pena en sentido amplio (es decir, la 
decisidn de las consecuencias jurfdicas previstas en los §§ 47 
y sigs., StGB) exclusivamente conforme a criterios preventives 
especiales. Y es todavi'a una cuarta parte mas correcta, en 
tanto excluye la prevencidn general como componente autono- 
mo agravante de la pena en la determinacidn de la pena en 
sentido estricto (es decir, en la determinacidn de la magnitud 
de la pena conforme el § 46, StGB). Tambien acierta tenden- 
cialmente en el sentido de que en el marco del § 46, StGB, 
pone en primer piano, en resumidas cuentas, la retribucidn de 
la culpabilidad, pero en las decisiones a tomar conforme a 
los §§ 47 y sigs., StGB, pone en primer piano la prevencidn. 

Su defecto principal reside sdlo en la eliminacidn de la 
prevencidn especial a la hora de determinar la duracion de la 
pena. Si los partidarios de la teori'a del valor de empleo revi- 
saran su teori'a en este punto, no habri'a ningun inconveniente 
en darles la razdn. 

La investigacidn que hemos dedicado a la significacidn de 
la prevencidn en la determinacidn de la pena conduce, despues 
de todo lo dicho, a una concepcidn que se podri'a cal if icar 
como de «una teori'a del valor de empleo modificada por la 
prevencidn especial*. La modificacidn consiste en reconocer 
un marco de culpabilidad en la determinacidn de la pena con¬ 
forme al § 46, StGB, pero este marco se completa, dentro de 
lo posible, por necesidades preventivas especiales. Tal solu- 
ci6n, no s6!o suministrari'a, como se indied al principio, a 
«prevencionistas» y «retribucionistas de la culpabilidad* la base 
comun apoyada en la ley para un modelo de las causas finales 
de la determinacidn de la pena, sino que tambi6n serviri'a de 
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base a ios partidarios de la «teorfa del margen de libertad» 
y de la «teorfa del valor de empleo». Con este acuerdo se da- 
rfa un paso importante en la determinacion de la pena en la 
li'nea de las sugerencias que hay que agradecer a Hans-Jurgen 
Bruns. ;A el va dedicado este trabajo con cordiales saludos en 
su setenta aniversario! 
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CULPABILIDAD, PREVENCION Y RESPONSABIUDAD 
EN DERECHO PENAL (*) 


I. La culpabilidad es un tema eterno del Derecho Penal 
y su principal problema especffico: tanto en su existencia y en 
sus presupuestos como en la constatacion de su fundamento y 
medida esta expuesta a dudas que nunca seran despejadas; 
y ello, no obstante, debe al mismo tiempo servir de sopor- 
te y legitimacidn al Derecho Penal. Por eso mismo nunca ha 
cesado la discusion que sobre la culpabilidad se mantiene en 
Derecho Penal. Tambien Paul Bockelmann, el respetado home- 
najeado, ha aportado en las ultimas decadas importantes es- 
tudios al tema de la culpabilidad y la pena (1). Pero esta 
discusidn, nunca interrumpida, ha girado fundamentalmente 
en torno a lo que Achenbach (2), adhiriendose a Arthur Kauf- 
mann (3), denomina la «idea de culpabilidad»; es decir, en 
torno a problemas metajun'dicos, como la libertad de volun- 
tad o el determinismo, la culpabilidad por el caracter o el 


(*) Tftulo original: «Zur Jungsten Diskussion uber Schuld, Prevention und 
Verantwortlichkeit im Strafrecht*. Publicado en «Festschrift fur Paul Bockel¬ 
mann*, 1979, pp. 279-309. 

(1) Entre sus importantes trabajos sobre culpabilidad y pena cito s6lo 
algunos de los m6s importantes: «Studien zum Taterstrafrecht*, I, 1939; II, 
1940; «Schuld und Suhnex, 2* ed., 1958; «Willensfreiheit und Zurechnungs- 
fahigkeit*, en ZStW, t, 75, 1963, pp. 372-392; «Schuld, Schicksal und Ve- 
rantwortung des MenscHenx, 1966; «Das Problem der Kriminalstrafe in der 
deutschen Dichtung*, 1967; «Zur Kritik der Strafrechtskritik», en «Festschrift 
fUr R. Lange*, 1976, pp. 1-7. 

(2) «Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematis- 
chen Schuldlehre*, 1972, pp. 3-4. 

(3) «Das Unrechtbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechtsx, 1950, 
p^ginas 33 y sigs. 
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hecho, expiacion, retribucion y dignidad humana. Extrana- 
mente, la cuestion del concepto dogmatico jurfdico-penal de 
culpabiIidad, es decir, la funcion y el contenido de la categorfa 
delictiva que se anade al injusto, no ha sido tratada durante 
mucho tiempo. 

Tambien se ha desarroliado autbnomamente el debate so- 
bre la significacion de la culpabilidad para la determinacibn 
de la pena, a partir del cual, la teoria de la determinacibn de 
la pena aparece hoy como una disciplina juridica autonoma. 
Como conclusion de su amplia investigacion histbrico-dogma- 
tica, Achenbach (4) ha podido comprobar que «la determi¬ 
nacion de los elementos del concepto de culpabilidad es 
ampliamente independiente de las opiniones de principio sobre 
la idea que le sirve de fundamento». De hecho, la evolucion 
de la teoria de la accion, del tipo y el injusto, es decir, la po- 
lemica en torno del concepto final y causal de accibn, a la si- 
tuacion sistematica de los elementos subjetivos del delito, a 
la concepcion diferenciadora del estado de necesidad y a las 
teorias del error, que, en buena parte, venian prejuzgadas por 
prejuicios sistematicos, han influenciado la categorfa de la 
culpabilidad en su actual configuracion, mas poderosamente 
que las consideraciones sobre la legitimacion de la pena ade : 
cuada a la culpabilidad. El paso de un concepto psicolbgico 
a otro normativo de la culpabilidad, p. ej., que marca el punto 
de inflexion de la dogmatica en este siglo, ha sido mas fruto 
de un refinado analisis sistematico del Derecho Penal, que de 
determinadas concepciones sobre la culpabilidad. Igualmente 
la teoria «del margen de libertad», dominante en nuestra ju- 
risprudencia a la hora de determinar la pena, ha surgido mas 
de reflexiones de practicabilidad forense que de reflexiones so¬ 
bre la esencia de la culpabilidad. 

Desde hace algunos anos comienza a modificarse esta ima- 
gen. En creciente medida empieza a cuestionarse, a la hora 
de emplear el concepto de culpabilidad (tanto en la teoria ge¬ 
neral del delito como en el derecho de determinacibn de la 
pena), cual es la sustancia material de ese concepto, qub se 
esconde materialmente tras expresiones como «reprochabili- 


(4) Como nota 2, p. 7. 
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dad» y «grado de culpabilidad por el hecho»; y de las respues- 
tas que se han dado a estas cuestiones se deducen muy con- 
cretas conclusiones que pudieran alcanzar relevante signifi- 
cacion para la praxis juridica. En este punto comienza a no ser 
tan acertado el diagndstico de Achenbach; pero, por otra par¬ 
te, experimenta una nueva confirmacidn al encontrarse la 
«idea» que se buscaba tras la forma de aparicion del concepto 
empleado, no en fenomenos metajurfdicos, sino en las necesi- 
dades de una «prevencion» condicionada por los fines de la 
pena. El regreso a la idea de culpabilidad se limita, por tanto, 
a la politics criminal que se encierra en la dogmatics del De- 
recho positivo. El cfrculo de una interpretacion inmanente al 
Derecho Penal no queda roto, sino que precisamente se cierra 
con una explicacidn teleologica-pragmatica (5). 

En este sentido, habi'a tratado Noll ya en 1966 (6) —al 
principio todavia sin eco— «culpabilidad y prevencidn bajo el 
prisma de la racionalizacion del Derecho Penal», y de ella 
habi'a deducido que la «culpabilidad juri'dico-penal no es otra 
cosa que decisidn contra la norma penal, a pesar de poseer 
capacidad de reaccionar a las exigencias normativas»; el Dere¬ 
cho Penal necesitaria en este sentido de la idea de culpabili¬ 
dad como «medio de prevencion general®. Yo mismo, algunos 
anos mas tarde, he derivado de la teoria de los fines de la 
pena «culpabilidad» y «responsabilidad» como categorias sis- 
tematicas juri'dico-penales» (7) e intentado corregir, a partir 
de esta concepcion, resultados concretos para la interpreta- 
ci6n de los §§ 17, 20, 33, 35, StGB, asi como para la com- 
prension de la culpabilidad en la imprudencia y del llamado 


(5) Cfr. sobre esta evolucidn, Burkhardt: GA, 1976, pp. 325 y sigs. 

(6) «Festschrift fur H. Mayer», pp. 219-233 (223, 220). 

(7) «Festschrift fur Henkel», 1974, pp. 171-197 (= «Strafrecht und 
Strafrechtsreform*, edit, por Madlener, Papenfuss, Schone, 1974, pp. 257-279) 
(versidn espanola de Diego Luz6n publicada en «Problemas basicos del Derecho 
Pena!», 1976, pp. 200-225; tambien recogido en este volumen, cfr. supra p. 57). 
Anteriormente, ya en «Kriminalpolitik und Strafrechtssystem», 1970, 2. a ed., 
1973, pp. 33-40 (versidn espanola de la l. a ed., traducida por Munoz Conde: 
«Polftica criminal y sistema del Derecho Penal», Barcelona, 1972, pp. 66-76); 
para el desistimiento en la tentativa, en «Heinitz-Festschrift», 1972, pp. 251- 
276 (273-276); posteriormente, sobre el exceso en la defensa legitima, expre- 
samente en «Festschrift fur Schaffstein», 1975, pp. 105-127. 
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estado de necesidad disculpante supralegal. Y, finalmente, no 
hace mucho Jakobs ha desarrollado en su escrito «Culpabili- 
dad y prevencion» («Schuld und Praevention») (8) la tesis 
de que la culpabilidad «sblo se fundamenta por la prevencibn 
general y debe ser medida por esta prevenci6n». 

Estos recientes esfuerzos, independientes entre sf y s6lo en 
parte coincidentes por lo que se refiere al tema, han desenca- 
denado un vivo eco (9). La mayorla de los crfticos situan el 
tema en una perspective muy de principios. Asf, p. ej., Gossel 
ve en mi ensayo el «enorme peligro» de una «disoluci6n de 
todo el sistema del Derecho Penab y de su «sustituci6n por 
una teori'a de los fines de la pena», y opina que un tal «utili- 
tarismo ya no es compatible con la idea de justicia». Stra- 
tenwerth considera que, por razones sociales y culturales, co- 
mienza a apuntar el ocaso del principio de culpabilidad y con¬ 
sidera estas concepciones de la culpabilidad orientadas a la 
prevencion como sintomas historicamente esperables de esta 
evolucion, a la que el, sin embargo, pretende op oner resisten- 
cia. Zipf, finalmente, opina que «serfa preciso un cambio to¬ 
tal de ideas» si se quisiera modificar «el concepto de culpa¬ 
bilidad en la forma propuesta por Roxin». 

El estado de este debate me parece motivo suficiente para 
justificar una continuacibn de la discusibn. Segun veo, todos 
los cri'ticos estan conmigo de acuerdo en que se deben revisar 
las posiciones tradicionales y abrir la dogmatica juridico-pe- 
nal a las finalidades polftico-criminales. Pero, por otra parte, 
soy tambien de la opinibn de que deben permanecer intactos 

(8) «Recht und Staat», Heft 425/53, 1976, p. 9. 

(9) AI respecto existen tres trabajos: Schoneborn: «Schuldprinzip und ge- 

neralpraventiver Aspekt», en ZStW, t. 88, 1976, pp. 349-364; Burkhardt: 
«Das Zweckmoment im Strafrecht*, en GA, 1976, pp. 321-341; Straten- 
werth: «Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips*, en «Schritftenreihe 
der Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe*, Heft 134, 1977 (hay traducci6n 
espanola de Bacigalupo y Zugaldi'a, Madrid, 1980). Ademas deben citarse afgu- 
nas tomas de posicidn m3s o menos expresas: Jager: «Henkel-Festschrift», pa- 
ginas 134-136; Gossel, JA, 1975, pp. 323 y sigs.; Zipf, ZStW, t. 89, 1977, 
paginas 710-712; Rudolphi, SK, 2. a ed., comentario previo al § 19, nu- 

meros marginales 103-117; Stratenwerth, AT, 2.“ ed,, num. marg. 508; Lack- 
ner, 11 . a ed., antes del § 13, 111, 4. Los trabajos y tomas de posicidn se re- 
fleren tanto especialmente a mi concepcidn, como sobre todo tambt6n a la 
monograffa de Jackobs. 
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los principios del Estado de Derecho que informan nuestro 
Derecho Penal. Sobre la base de estas dos premisas considero 
posible lograr un consenso. 

En lo que sigue, parto del Derecho positivo, sobre el que 
es mbs facil entenderse que sobre los ultimos principios meta- 
juridicos. Para ello es aconsejable tomar como punto de par- 
tida la distincibn, introducida por Achenbach (10), entre cul- 
pabilidad como fundamento de la pena y culpabilidad en la 
determinacibn de la pena (11). Pues ambos conceptos son, 
tanto en su sustrato material como en su estructura teleolb- 
gica, diferentes, de ta! manera que un argumento que es va- 
lido en un sector no puede, sin mas, tener significacibn en el 
otro. La separacibn de ambos conceptos evitara, por tanto, los 
malos entendidos que tan frecuentes han sido en la discusibn 
habida hasta la fecha. 

II. 1) En el marco de la culpabilidad como fundamento 
de la pena me interesa, en primer lugar y sobre todo, demos- 
trar que las tradicionales «causas de exclusibn de la culpabi- 
lidad» son, en verdad, casos de exclusibn de la responsabili- 
dad basadas en los fines de la pena. El que actua coacciona- 
do (§ 35, StGB) o se excede en la legitima defensa (§ 33, 
StGB) «se puede» comportar de un modo distinto; pues de 
lo contrario, no podri'a castigarse al que provoca culpable- 
mente su propia situacibn de peligro o al miembro de una 
profesibn peligrosa al que se aplique el § 35, pbrr. l.°, sec. 2. a , 
StGB, por haber cometido un hecho que, de haberlo come- 
tido otra persona en la misma situacibn, hubiera quedado 
impune por aplicacibn del § 35, pbrr. l.°, sec. 2. a , StGB. Igual- 
mente tampoco podrfa castigarse al que infringe los Ifmites 
del estado de necesidad justificante (§ 34, StGB) en situacibn 
de turbacibn, miedo o terror, ya que el exceso en la legitima 
defensa (§ 33, StGB) «ceteris paribus» exculpa. El conoci- 
miento de que las causas de exclusibn de la culpabilidad no 
excluyen propiamente la culpabilidad, no es nuevo; sin em¬ 


tio ) Como nota 2, pp. 2 y sigs. 

(11) Correctamente Bockelmann, AT, 2* ed., p. 59: «De la culpabilidad 
entendida como culpabilidad de la accidn tfplca y antijurfdica, debe distinguirse 
la culpabilidad como conjunto de aquellas circunstancias decisivas en la deter- 
minacidn de la pena.* 


151 



bargo, frecuentemente se ha interpretado la decisibn del legis- 
lador en favor de la impunidad, considerando que la culpabi- 
lidad en estos casos es, por la fuerza motivadora, demasiado 
leve para justificar la imposicion de una pena. Pero esta fun- 
damentacidn no es convincente, pues no explica por que el 
legislador, ante la misma fuerza motivadora, unas veces cas- 
tiga y otras no (*). 

Frente a la anterior posicion, mi tesis es la de que son con- 
sideraciones de prevencibn general y especial las que, en los 
supuestos de dificultad para poder actuar de modo distinto, 
aconsejan al legislador renunciar o no a la sancibn. El que 
actua en la situacion prevista en el § 35, parr. l.°, sec. 1. a , o 
en el § 33, StGB, podria, desde el punto de vista de la «cul- 
pabiIidad» ser castigado —aun cuando de forma atenuada—; 
pero, a pesar de ello, queda sin sancibn, porque no existen ra- 
zones de prevencion general ni especial que aconsejen su cas- 
tigo (12). Igualmente esta motivada preventivamente la ex- 


(*) Los §§ 33, 34, 35, StGB, citados en el texto fueron introducidos en 
el StGB a partir de la 2.* Ley para la Reforma del Derecho Penal de 4-VII-1969, 
que cred la nueva Parte General que entrd en vigor el 1-1-1975. 

Dice el § 33: Exceso en la legitima defense. «No ser4 castigado el que in- 
frinja los limites de la legitima defensa por turbacidn, miedo o terror.® 

Dice el § 35: Estado de necesidad disculpante. 1) nActuia sin culpabilidad 
quien comete un hecho antijurldico en una situacidn de peligro actual, no evi¬ 
table de otro modo, para la vida, la integridad ffsica o la libertad, con el fin 
de apartar el peligro de sf mismo, de un pariente o de cualquier persona cer- 
cana al circulo de sus allegados. La anterior disposicidn no es aplicable cuando 
pueda exigirse al autor que, de acuerdo con las circunstancias, acepte el peli¬ 
gro, bien porque haya provocado 41 mismo la situacidn de peligro, bien porque 
se encuentre en una situacidn jurfdica especial; la pena puede ser, sin em¬ 
bargo, atenuada conforme a lo dispuesto en el § 49, 1 °, cuando el autor 
no haya tenido que aceptar el peligro en consideracion a una circunstancia ju- 
rfdica especial.® 

El p^rrafo 2° de este parigrafo se refiere al tratamiento del error sobre 
las circunstancias mencionadas en el parr. 1(impunidad si es inevitable; pu- 
nibilidad atenuada conforme al § 49, l.°, si es evitable). 

El § 34 regula el estado de necesidad como causa de justificacidn, que es 
aplicable ante una situacidn de peligro para cualquier bien jurfdico de cual¬ 
quier persona, siempre que el bien jurldico que se intente salvar (y el grado 
de peligro a que est4 expuesto) sea considerablemente mayor que el lesiona- 
do. (Nota del Traductor.) 

(12) Cfr. para su fundamentacidn, detalladamente «Henkel-Festschrift», pa- 
gina 183 («Problemas b4sicos...», p, 217 y supra p. 77); tambien en consi- 
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cepci6n del § 35, parr. l.°, sec. 2. a , pues solo la funcion social 
del soldado, del bombero, etc. (y no su culpabilidad) impide 
eximirlos de responsabilidad penal en la misma medida que 
al ciudadano que no esta obligado por los mismos deberes 
publicos. 

Del mismo modo, la necesidad preventiva de oponerse a la 
provocacion negligente de situaciones de estado de necesidad 
conduce a la exigencia de requisitos mas estrictos para excul- 
par en los casos en los que la situacion de estado de necesidad 
ha sido provocada culpablemente. Lo mismo rige para el § 33, 
StGB: la circunstancia de que el exceso, condicionado por 
situaciones emocionales astenicas, en la defensa necesaria 
frente a una agresion antijuridica no perturba la paz publica 
ni haga precisa- una accion de tipo preventivo especial, per- 
mite la exculpacion (13). En cambio, el exceso en la legitima 
defensa condicionado por emociones astenicas, que muchas 
veces no puede valorarse desde el punto de la culpabilidad de 
modo distinto que el exceso condicionado por otras situacio¬ 
nes emocionales, necesita ser castigado, porque este tipo de 
situaciones emocionales son mas peligrosas y proclives a la re- 
peticibn (14). Por otro lado, la transgresibn de los limites 
del § 34, StGB, aunque se deba a las emociones astbnicas cita- 
das en el § 33, StGB, no puede eximir de responsabilidad, por¬ 
que toda intervencibn, evitable y que exceda el limite de lo 
necesario, en los derechos de personas ajenas al conflicto per¬ 
turba la coexistencia pacifica de los ciudadanos y no puede, 
por eso mismo, quedar impune (15) (*). 


deraciones preventivas generales basa Achenbach, JR, 1975, 494/495, la de- 
cisibn en el caso del § 35, StGB. 

(13) Detenidamente Schaffstein-Festschrift, pp. 116 y sigs. Coincidente 
ahora, Jackobs: <iSchuld un Prevention*, pp. 23 y sigs. (esp. nota 71). 

(14) Henkel-Festschrift, p. 189; Schaffstein-Festschrift, p. 117. 

(15) Cfr. Schaffstein-Festschrift, p. 117: el ciudadano debe estar seguro 
de no ser victima de «actos cabticos*. 

(*) El legislador aleman sblo concede eficacia exculpante al exceso en la 
legitima defensa motivado por turbacibn, miedo o terror (cfr. texto § 33, StGB, 
en nota anterior del traductor); pero no dice nada respecto al exceso en la 
legitima defensa motivado por otro tipo de situaciones emocionales como el 
odio o la ira; ni tampoco respecto al exceso, cualquiera que sea su origen, 
en el estado de necesidad. De ello deduce Roxin que la impunidad prevista en 
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Que las causas de exclusibn de la culpabilidad, en la forma 
esquematica aqui expuesta, deben ser entendidas desde el pun- 
to de vista de la teorfa de los fines de la pena, ha sido expre- 
samente admitido en muchas ocasiones por los cri'ticos de mi 
concepcion de la culpabilidad (16) y s6lo en muy contados 
casos ha sido discutida. Mi mas decidido contrincante en este 
punto es Schoneborn (17). Schoneborn opina que, para el 
caso del § 35, StGB, mas correcta que mi explicacion es la 
idea de «que la funcion juri'dico-estatal del principio de culpa¬ 
bilidad hace que el legislador tienda a equiparar los casos de 
fuerte limitacion del margen de libertad con los casos en los 
que no se puede actuar de un modo distinto»; solamente las 
«excepciones» del § 35, parr. l.°, sec. 2. a , podrian «estar mo- 
tivadas por criterios de prevencion general® (18). Pero en 
contra de esta opinion se pueden alegar dos argumentos: en 
primer lugar, que aquf se trata precisamente de la cuestibn de 
por que el legislador «en los casos de fuerte limitacibn del 
margen de libertad® unas veces exculpa y otras no; una cues- 
tion que en ninguna manera puede ser respondida con una 
referencia a la funcion juri'dico-estatal del principio de cul¬ 
pabilidad. Y en segundo lugar, que no puede discutirse que 
las «excepciones» que el propio Schoneborn admite motivadas 
por la prevencion general, determinan los (unites de la ex- 

el § 33, StGB, no es extensible a los dos casos citados ultimamente. (Nota del 
Traductor.) 

(16) Gossel, JA 1975, p. 322 (las causas de exclusibn de la pena de- 
berfan «ser compatibles con los fines de la pena»); Stratenwerth, como nota 9, 
pagina 29, observa en total concordancia con mis intenciones: «Si se esta de 
acuerdo con la tesis de que la culpabilidad moral no es el unico fundamento 
de !a pena, sino que siempre deben anadirse necesidades pragmaticas para jus- 
tificarla, tambien puede fundarse la renuncia a la pena, ademas de en la falta 
de culpabilidad, en la de los fines de la pena.» De acuerdo con ello, no discute 
que (as «causas de exclusibn de fa culpabilidad puedan explicarse desde e( punto 
de vista de los fines de la pena». Tambien de acuerdo con el fondo, Schonke- 
Schroder-Lenckner, 19. a ed., 1978, comentario previo al § 32, num. marg. Ill 
al final; ampliamente tambien SK-Rudolphi, 2® ed., num. marg. 1, b, comen¬ 
tario previo al § 19. 

(17) ZStW, t. 88, p. 357. 

(18) Por eso tropieza en su opinibn tambien con «severas objeciones des¬ 
de el punto de vista del principio de culpabilidad, la variante, recientemente 
introducida, de (a situacibn autoprovocada del estado de necesidad» (lug. cit., 
pagina 357, nota 30). S6lo que esta «variante» no se aviene con su explicaci6n. 
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culpacion, y que entonces no es la culpabilidad, sino la nece- 
sidad de prevencion la que determina el si de la pena. 

Si se acepta la idea de que los limites de las causas de 
exclusidn de la «culpabilidad» se trazan por consideraciones 
preventivas orientadas en los fines de la pena, me parece in- 
soslayable la conclusion de que la categorfa de! delito en la 
que deben incluirse estas causas de exclusion de la culpabili¬ 
dad, deberfa designarse mas exactamente desde un punto de 
vista cientffico, con el nombre de «responsabilidad», ya que 
la «culpabilidad» es solo una condicibn necesaria, pero no su- 
ficiente para exigir una responsabilidad penal. La significacibn 
de una tal concepcion en la comprensibn de la «culpabilidad 
como fundamento de la pena» se debe enjuiciar de un modo 
diferenciado: 

Por un lado, me parece bastante digno de atencibn el sig- 
nificado de esta concepcion en lo que se refiere a la interpre- 
tacibn de los elementos que determinan la responsabilidad. 
Asf se puede deducir de una categorfa de la responsabilidad 
entendida en la forma aquf expuesta, la impunidad del exceso 
extensivo en la legftima defensa que, bajo el prisma de las 
consideraciones extrafdas de los fines de la pena, decisivas 
para el § 33, StGB, merece totalmente el mismo tratamiento 
que el exceso intensivo (19); se puede comprender el desisti- 
miento voluntario de la tentativa como un caso de exclusibn 
de la responsabilidad penal (en lugar de como una causa de 
anulacion de la pena) y hacer fructffera la «teorfa de los fines 
de la pena» para una explicacibn ajustada a la materia del 
criterio de la voluntariedad (20); se puede explicar, sin for- 
zamiento de ningun tipo, la impunidad del llamado «estado 
de necesidad supralegal excluyente de la culpabilidad» que, en 
principio, no se podia entender desde el prisma de una cul- 

(19) Cfr. detalladamente Schaffstein-Festschrift, pp. 111-118. 

(20) Cfr. detalladamente Heinitz-Festschrift, pp. 521-276; tambien 5tra- 
tenwerth, como nota 9, pp. 21 y sig$., opina que yo tambi6n he demostrado 
que, «por ejemplo, las reglas sobre el desistlmiento en la tentativa y el exceso 
en la legftima defensa se pueden explicar hasta en sus pecuiiaridades mSs con- 
cretas por la presencia o la ausencia de necesidades preventives*. Todavfa de un 
modo en parte diferente se expresa en su «AIIg. TeiW, 2* ed., 1976, num. mar¬ 
ginal 508. (Cfr. tambi6n Munoz Conde: «E1 desistlmiento voluntario de consu- 
mar el delito», Barcelona, 1972, pp. 99 y sigs. y 122 y sigs.) 
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pabilidad definida como «poder actuar de modo distinto»; 
dotando as i a esta causa de exculpacion de firmes Ifmites con- 
dicionados por los fines de la pena (21). En pocas palabras, 
la dogmatica de la categorfa del delito que se anade al injusto 
puede recibir de la elaboracion de una tal teori'a (que por 
ahora sblo esta en sus inicios) muchos nuevos impulsos. 

En cambio, es claramente poco importante la significacion 
que tiene una interpretacion de la responsabilidad de esta cla- 
se para el fundamento tradicional del principio de culpabili- 
dad. Pues, con ella, la culpabilidad no se ve afectada o defi¬ 
nida de otro modo, sino que sigue siendo en toda su extensibn 
presupuesto de la pena (22). Su complementacibn con crite- 
rios sancionatorios finalistas y la fusion de ambos en la ca- 
tegorfa de la responsabilidad lo unico que hace es recuperar 
para el campo dogmatico el descubrimiento que, hace ya tiem- 
po, se impuso con aceptacibn general en el ambito de la teori'a 
del Derecho Penal y de la Poli'tica criminal: el simple, pero 
tambien importante, conocimiento de que ciertamente la pena 
supone culpabilidad, pero que en ningun modo la culpabilidad 
exige siempre igualmente un castigo. En relacibn con este nb- 
cleo fundamental de mi concepcibn me parece que carecen 
totalmente de fundamento temores como los de quienes consi- 
deran que mi concepcibn representa una «disoluci6n de todo 
el sistema del hecho punible», un «utilitarismo» cuestionable 
desde el punto de vista del Estado de Derecho o un socava- 
miento del principio de culpabilidad. 

2. Si se esta de acuerdo conmigo en lo que he dicho hasta 
aquf, hay que plantear ahora la cuestion de si tambien los 
presupuestos «positivos» de la culpabilidad penal, es decir, el 
conocimiento virtual de la prohibicion y la capacidad de cul¬ 
pabilidad, se pueden explicar por consideraciones preventi- 

(21) Cfr. con detalle Henkel-Festschrift, pp. 194-197. 

(22) En esto reside precisamente la discrepancia entre la tesis de Jackobs 
y la mla. Jackobs se distancia claramente de mi posicibn, destacando (Schuld 
und Prevention): «En la presente investigacibn se intentara demostrar que la 
culpabilidad esta determinada por ei fin, y ciertamente la culpabilidad misma 
y no la responsabilidad separada.» La diferencia es puesta de relieve corrects* 
mente por Rudolphi, SK, 2. a ed., comentario previo al § 19, num. margi¬ 
nal 1, a. Correctamente tambibn sobre mi concepcibn, Haffke, MSchrim, 1975, 
pagina 49, nota 87. 
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vas. A este respecto opina Stratenwerth (23): «EI que las 
causas de exclusion de la culpabilidad se puedan comprender, 
desde el punto de vista de la teori'a de los fines de la pena... 
demuestra mas bien poco (24). El verdadero problema es ex- 
plicar por esta via los requisitos de la culpabilidad misma.» 
Con estas palabras se supone que existe aquf una diferencia 
de principios entre presupuestos de la culpabilidad (o, en su 
caso, elementos de culpabilidad) y causas de exclusibn de la 
culpabilidad; una diferencia que realmente no existe (25). 
Es solo un problema de formulacion (26) el que los casos que 
Stratenwerth incluye en el concepto de «causas de exclusibn 
de la culpabilidad®, se traten en el marco de un elemento de 
la culpabilidad entendida positivamente: la «exigibilidad»; ya 
que entonces este elemento se situa en el mismo grado que 
la capacidad de culpabilidad y el conocimiento virtual de la 
prohibicion. Por las mismas razones tambien podrian tratarse, 
a la inversa, la capacidad de culpabilidad y el error de prohi¬ 
bicion inevitable como causas de exclusion de la culpabilidad. 
Asf, p. ej., tambien explica Hirsch (27) todas estas constela- 
ciones en la misma medida como «elementos del concepto 


(23) Como nota 9, p. 29. 

(24) Casi literalmente tambien Gossei, JA 1975, p. 322: «La demos- 
tracibn de que la exencibn de pena en los casos de las causas de exclusibn de la 
culpabilidad puede ser fundada en la teori'a de los fines de la pena... demues¬ 
tra mas bien poco en relacibn con esto.» Como fundamentacibn de esta pre- 
sunta falta de fuerza probatoria, alega: «de la misma manera tambien el in- 
justo puede ya negarse apoyandose en los fines de la pena». Pero precisamente 
en esto se equivoca. Pues las causas de justificacibn, que sblo en una pequena 
parte proceden del StBG, deciden sblo sobre la licitud o prohibicibn del com- 
portamiento, pero en ningun caso sobre la necesidad de castigar ese compor- 
tamiento (sobre ello, con mas detalles, mi monograffa: «KriminaIpolitik und 
Strafrechtsreform», 2. a ed., 1973, pp. 24 y sigs. (pp. 55 y sigs. de ia ed. es- 
pafiola)). 

(25) Sin embargo, no esta tan claro que sea esta realmente la intencibn 
de Stratenwerth. Quiza no pretenda discutir en absoluto, de acuerdo con la ma¬ 
teria, la adicibn de consideraciones preventivas a la culpabilidad en el marco 
de la categori'a de la responsabilidad, sino plantear una cuestibn distinta, como 
es la de si el contenido de la culpabilidad como tal es explicable por conside¬ 
raciones preventivas. Cfr. al respecto lo que sigue en el texto. 

(26) Cfr. tambien Achenbach, como nota 2, p. 5, nota 4. 

(27) «Leipziger Kommentar», 9. a ed., 1974, nums. margs. 162 y sigs., 
comentario previo al § 51. 
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juri'dico-penal de culpabilidad», distinguiendo solamente entre 
la posibilidad de conocimiento del injusto (elemento intelec- 
tual de la culpabilidad) y la posibilidad de comportarse de 
acuerdo con dicho conocimiento (elemento voluntario de la 
culpabilidad); mientras que Bockelmann (28), procediendo en 
forma analoga, pero de signo inverso, considera indiferencia- 
damente como «causas de exculpacion» la capacidad de cul¬ 
pabilidad, la falta de conciencia de lo injusto y la inexigibili- 
dad de la conducta conforme a derecho. 

No es, por tanto, «poco», sino mucho lo que se ha demos- 
trado al decir que las causas de exclusion de la culpabilidad 
deben ser interpretadas en la forma descrita, desde el prisma 
de la teorfa de los fines de la pena. Pues si la «exigibilidad» 
ocupa el mismo rango que los demcis elementos de la culpa¬ 
bilidad, no se pueden bagatelizar los conocimientos basados 
en ella, con la consideracion de que «solo» se trata de causas 
de exclusidn de la culpabilidad, y de que, mientras tanto, debe 
regir otra cosa distinta para las circunstancias que constituyen 
positivamente la culpabilidad (29). 

Mas bien sucede precisamente lo contrario: que no existe 
ninguna diferencia de principio y que tampoco puede existir 
ninguna, si se aceptan las premisas que hoy se reconocen ge- 
neralmente y de las que Stratenwerth parte tambien expresa- 
mente: «que la culpabilidad moral no puede ser el unico fun- 
damento de la pena, sino que deben ahadirse siempre nece- 
sidades pragmaticas para justificarla» (30). Estas «necesida- 
des pragmaticas», que tambien Stratenwerth reconoce ahora 
como la concrecion de las reflexiones sobre los fines de la 
pena (31), deben darse tanto a la hora de fundamentar la 


(28) «Allg. Teil*, 2.” ed., 1975, pp. 106 y sigs. 

(29) As(, p. ejpretende Stratenwerth, que esta de acuerdo conmigo en 
lo que se refiere a las causas de exclusidn de la culpabilidad, «dirigir su inte¬ 
rns preferiblemente a la cuestidn* (por el finalmente negada en su mayor par¬ 
te) «de si es posible derivar positivamente de los fines preventives los elemen¬ 
tos de la culpabilidad# (como nota 9, p. 29). 

(30) Como nota 9, p. 29. 

(31 ) Como nota 9, pp. 22, 29. En cambio, dice todavfa en su «AI!g. Teil*, 
2.* ed., num. marg. 508, que la necesidad de la sancidn penal es una «cuesti6n 
de utilidad que debe ser vista desde muy diversos aspectos que en ningun modo 
se comprenden totalmente en la teorfa tradicional de los fines de la pena*. 
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responsabilidad penal, como a la hora de «renunciar a la 
pena», aspecto este ultimo al que, segun parece, pretende 
Stratenwerth querer reducirlas. 

3. Si se pretende reclamar una posicibn especial para el 
conocimiento virtual de la prohibicion y la capacidad de cul- 
pabilidad en relacion con los casos de exigibilidad, parece mas 
indicado diferenciar, de acuerdo con una opinibn que cada 
vez penetra mas en la bibliografta, entre causas de exclusibn 
de la culpabilidad y causas de exculpacion (32), rechazando 
en aquellas una explicacibn orientada en los fines de la pena, 
que, sin embargo, se esta dispuesto a admitir para estas. Esta 
es la via que sigue Lenckner. Para el, como tambien para otros 
autores, la capacidad de culpabilidad y el error de prohibicibn 
inevitable son las unicas circunstancias que, al eliminar la 
capacidad de conocimiento y de direccibn, pueden calificarse 
de causa de exclusibn de la culpabilidad; frente a ellas, los 
§§ 33 y 35, StGB, son simples causas de exculpacibn, ya que 
dejan Intacta la culpabilidad, si bien atenuada, y el legislator 
sblo «renuncia a formular un reproche de culpabilidad per- 
fectamente posible» (33). 

Lenckner esta de acuerdo conmigo en que la renuncia al 
castigo que suponen las causas de exculpacibn se produce 
«tanto por razones de prevencion general como tambien espe¬ 
cial® (34). Esto supone un importante avance en relacibn con 


Pero ahora no utiliza esta objection. Cfr. tambien sobre esto ya la recensidn de 
Stratenwerth a mi monografia: cKriminalpolitik und Strafrechtssystem®, en 
MSchkrim 1972, pp. 196-197, y mi replica en la 2“ ed. de dicha mono- 
graffa, p. 47. La objecidn no puede convencer porque sobre la responsabilidad 
penal no pueden decidir de un modo Idgico consideraciones que se encuentran 
fuera de los fines perseguidos con la sancion. Tales circunstancias pertenecen, 
allf donde desempenan un papel, es decir, a la categori'a de las causas de ex- 
clusi6n de la culpabilidad que se conecta con el grado de la teorla del delito 
que constituye la responsabilidad. 

(32) Cfr. s6lo Hirsch, LK, 9.“ ed., num. marg. 167, comentario previo 
al § 51; Jescheck: «Allg. Teil®, 2.* ed., § 43, pp. 358-59. Lenckner, en Schon¬ 
ke-Schroder, 19.* ed., num. marg. 108, antes del § 32; el mismo en: cStrafe, 
Schuld und Schuidfahigkeit®, en «Handbuch der forensischen Psychiatrie®, t. I, 
parte A, 1972, pp. 68 y sig. Sin embargo, esta terminologfa no se ha impuesto 
de un modo general hasta la fecha. 

(33) Lenckner, en Schonke-Schroder, como nota 32. 

(34) Schonke-Schroder, 19." ed., nOm. marg. Ill, antes del § 32. Sobre 
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la explicacion dada hasta la fecha. Pues el conocimiento, hace 
tiempo extendido y en si correcto, de que en estas causas de 
exculpacion se trata de casos de injusto en parte atenuado y, 
en todo caso, de una culpabilidad sensiblemente reducida, no 
explica las razones de por que precisamente en los mismos 
casos de culpabilidad atenuada se concede unas veces el «per- 
don» y otras no. Para las causas de exclusion de la culpabi¬ 
lidad, en el sentido de la terminologfa usada por Lenckner, opi- 
na este autor, en cambio (35), que con el intento de «comple- 
tar el concepto material de culpabilidad desde el punto de 
vista de los fines de la pena... no se ha cambiado en nada 
el verdadero problema objetivo»: «asi, p. ej., no es necesaria 
por razones de prevencion general una pena cuando y porque 
el autor no es "culpable"; pero a la inversa, no pueden dedu- 
cirse de los fines de la pena datos esenciales sobre lo que es 
"culpabilidad"». Sin embargo, con esta distincibn entre causas 
de exclusion de la culpabilidad y causas de exculpacibn, se 
establece a nivel terminologico una diferenciacibn que presu- 
pone ya lo que hay que demostrar y que, con un examen 
mas detenido, aparece tan poco sostenible como la separacion 
entre culpabilidad y exclusion de la culpabilidad. 

a) El ejemplo del conocimiento virtual de la prohibicibn 
demuestra muy bien lo que acabo de decir. Si el § 17, StGB, 
sblo excluye la culpabilidad en el caso del error de prohibi¬ 
cibn invencible (*), a primera vista, esto parece indicar que 
efectivamente se tiene en cuenta el simple poder actuar de 
otro modo; solo quien no podia conocer en absoluto lo ilfcito 
de su hacer, parece que debe ser excluido del reproche de la 
pena del delito doloso. Presuntamente no hay lugar aqui para 
la consideracibn de criterios politico-criminales. Bajo la in- 


la razdn de por que esto no se opone a una interpretacidn que considera el 
§ 35, StGB, como un caso de injusto atenuado, y por ello, juntamente tambi^n 
por la extraordinaria fuerza de la presidn motivadora, como un caso de cul- 
pabilidad doblemente atenuada; cfr. ya «Kriminalpolitik und Strafrechtssystem*, 
2. a ed., p. 47, nota II. 

(35) Schonke-Schroder, 19.‘ ed., nOm. marg. 117, antes del § 13. 

(*) HI § 17, StGB, dice; «Actua sin culpabilidad el que, en el momento 
de cometer el hecho, desconoce su ilicitud, siempre que no haya podido evitar 
este error. Si, por el contrario, hubiera podido evitarlo, la pena podra ser ate¬ 
nuada conforme a lo dispuesto en el § 49, parr. 1 (Nota del Traductor.) 
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fluencia de esta rigorista concepcibn de la culpabilidad, la 
jurisprudencia ha fortalecido todavfa mas tales tendencias, al 
exigir para admitir la inevitabilidad de un error de prohibi- 
cion incluso mas de lo que se exige en la observancia del 
cuidado necesario en el trafico a la hora de excluir la impru- 
dencia (36). 

Pero realmente todo esto va demasiado lejos. Si se tomara 
en serio esta posicion, seri'a practicamente imposible aplicar 
esta causa de exculpacion. Los errores de prohibicion seri'an 
siempre evitables si las personas tuvieran que extremar su 
conciencia o el cuidado en su deber de informarse hasta el 
punto que les exige la jurisprudencia. Una prohibicion que no 
pudiera ser conocida suficientemente serfa ya ineficaz por ra- 
zones jurfdico-constitucionales (art. 103, parr. 2.°, GG) (*). 
Pero si la prohibicion puede ser conocida, su desconocimiento no 
podri'a ser nunca objetivamente inevitable. Ciertamente existen 
personas que sujetivamente son mas tontos o menos avisados 
(por ejemplo, los extranjeros) que otras. Pero puesto que la 
jurisprudencia ha establecido amplios deberes de informacibn 
y averiguacion, esto significa en la practica que cualquiera 
que, en todo caso, no quede exculpado por el § 20, StGB, pue¬ 
de llegar a conocer la situacion jurfdica y evitar errores de 
prohibicion, toda vez que cualquier duda sobre la situacibn 
jurfdica va a excluir ya el error mismo o su evitabilidad. 

Una interpretacibn jurfdica que no imponga la etiqueta de 
comportamiento criminal ya por la simple culpabilidad en el 
sentido de poder actuar de un modo distinto, exigira tambien 
en el caso del error de prohibicibn la necesidad de una tal 
sancibn y limitara el deber de conocimiento y de informacion 
del ciudadano en un mundo tecnificado conforme a criterios 
normativos, orientados en los fines de la pena. 

Del mismo modo que el legislador no exige en situaciones 
de necesidad ningun tipo de herofsmo y excluye la responsa- 
bilidad penal, ya algo antes del Ifmite del caso extremo, tam- 


(36) BGHSt, 4, pp. 236 y sigs. 

(*) E! art. 103, parr. 2° de la Ley Fundamental (GG) recoge e! principio 
de legalidad de los delitos y las penas, y dice: «S6lo puede ser castigado el he- 
cho cuya penalidad este determinada antes de la comisidn de ese hecho.» (Nota 
del Traductor.) 
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poco deberfan imponerse demasiadas exigencias al conocimien- 
to de la ley, al «esfuerzo de conciencia» y al celo por infor- 
marse de una persona que subjetivamente actua con fidelidad 
al Derecho. Un cierto grado de comprensibn no sblo estci in- 
dicado aquf, dado el paralelismo que hay con la decisibn va- 
lorativa del legislador en los casos de estado de necesidad, 
sino que tambien es necesario, ya que la teoria de la culpa¬ 
bilidad ha perjudicado malamente la idea de una pena ade- 
cuada a la culpabilidad, al imponer el marco penal del delito 
doloso a personas que no se han hecho culpables de una cons- 
ciente infraccibn jurfdica (37). La decisibn que tomb el legis¬ 
lador aleman en favor de la teoria de la culpabilidad en lugar 
de la teoria del dolo, lo fue por razones de tipo politico-crimi¬ 
nal para poder incluir los casos de «enemistad al Derecho* 
de quien actua sin escrupulos y prevenir asf la ignorancia re¬ 
cusable de los preceptos legales; pero, precisamente por eso, 
deben ser tenidas en cuenta estas intenciones tambien a la 
hora de determinar los presupuestos de una condena de un 
delincuente como si actuara dolosamente. En la aplicacibn 
practica del Derecho esto significa que un error de prohibi- 
cibn debe considerarse como disculpable cuando el ciudadano 
cumple las exigencias de una normal fidelidad al Derecho; si 
se comporta de esta manera, su error sera inevitable en la 
medida de estas exigencias y debe perdonarsele, aun cuando, 
en bltima instancia, hubiera podido superar las dudas con 
indagaciones mas detenidas. 

Naturalmente, con la referenda a las «exigencias de una 
normal fidelidad al Derecho*, no se ha delimitado ningun con- 
cepto capaz de ser utilizado en la practica jurfdica; se trata 
sblo de un principio rector que requiere una mds exacta 
reelaboracibn por la via de una concrecibn referida a grupos 
de casos, para lo que he dado ya en otro lugar algunos da- 
tos (38). Pero lo unico que importa ahora en relacibn con 
nuestro esquema de pensamiento es el reconocimiento del 
principio de que en el caso de un error de prohibicibn puede 
venir en consideracibn una exencibn de responsabilidad, aun 


(37) Correctamenta Bockelmann: tAllg, Teil», 2.* ed., p. 123. 

(38) Henkel-Festschrift, pp. 187 y sigs. 
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cuando no este totalmente ausente una «culpabilidad» en el 
sentido de un poder actuar de modo distinto que, con exi- 
gencias extremas, no hay mas remedio que admitir. 

El error de prohibicidn es, por tanto, si se quiere expre- 
sar en la diferenciacidn terminoldgica utilizada antes como 
referencia, una causa de exculpacidn y no de exclusidn de la 
culpabilidad (o, por lo menos, deberfa serlo de acuerdo con 
la interpretacidn propuesta, orientada politico-criminalmen- 
te); se elimina asi una critica que parte de que las considera- 
ciones basadas en los fines de la pena, casi por la naturaleza 
de las cosas, estan de mas aquf. 

b) Nos queda la incapacidad de culpabilidad. Pero tam- 
bien en este punto ha sido reconocida hace ya tiempo como 
utdpica la idea de que en el § 20, StGB, se trata de la simple 
constatacion empirica del poder actuar de modo distinto (*), 
sustraida a cualquier tipo de valoracidn politico-criminal. Con 
razdn indica Stratenwerth (39) que en las deliberaciones ha- 
bidas en el seno de la Comisidn para la reforma del Derecho 
Penal en torno a la redaccidn del actual § 20, StGB, la preocu- 
pacidn dominante fue la de que hasta que punto se debia ad¬ 
mitir la exculpacidn sin poner en peligro la eficacia preventiva 
general del Derecho Penal: «En que extensidn deberfa impu- 
tarse al autor como culpable la infraccidn normativa, fue 
abiertamente (tambien) decidido conforme a lo que parecia 
necesario para el mantenimiento del orden juridico —y esto 
significa: preventivamente—.» Actualmente apenas se discute 
que en la comprobacidn de los presupuestos del § 20, StGB, 
no interesa la constatacidn de un poder individual que pre- 
supone la libertad de voluntad (40). Bockelmann (41) califica 


(*) Dice el § 20, StGB: (Incapacidad de culpabilidad por perlurbaciones 

mentales. Actua sin culpabilidad el que en el momento de la comisidn del 
hecho es incapaz de comprender la ilicitud de su hecho o de actuar conforme 
a esa comprensidn, por una perturbacidn mental patoldgica, por una perturba- 
cidn profunda de la conciencia o por cualquier otro tipo de alteracidn mental 
grave.* (Nota del Traductor.) 

(39) Como nota 9, pp. 13 y sigs. (15). 

(40) Cfr. s6lo Jescheck: «Allg. Teil», 2." ed., pp. 320 y sigs. 

(41) ZStW, t. 75, 1963, p. 380. Frente a esto considers Gossel, JA, 
1965 , p. 323, que «es evidente y que no necesita justificacidn* la capacidad 
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incluso de «autentico absurdo» el presupuesto de que «la per¬ 
sona sana mentalmente puede actuar libremente y que la esen- 
cia de la enfermedad mental consiste en la anulacibn de la 
libertad de eleccibn®. La culpabilidad se averigua en casos 
limites mas bien conforme a criterios normativos, es decir, 
poli'tico-criminales: «EI quedar por debajo del grado de actitud 
juridica y de fuerza de voluntad... que se espera del ciuda- 
dano medio, es lo que se reprocha al autor y constituye su 
culpabilidad», dice Jescheck (42), y anade que no es incorrec- 
to sacar conclusiones «a posteriori® de las expectativas que se 
atribuyen al «hombre medio® a la hora de establecer la capa- 
cidad del autor concreto, «ya que la responsabilidad de la 
persona adulta y sana mentalmente es una condicibn previa 
indispensable de cualquier orden social basado en la libertad®. 
Apenas se puede expresar de un modo mas claro que, sobre la 
base de un poder actuar de un modo distinto, no empfrica- 
mente constatado, sino normativamente «determinado», de lo 
que se trata es de la «responsabilidad» politico-criminal a la 
que debe reconducirse de un modo completamente general la 
culpabilidad en su contenido material. 

Todavfa de un modo mas contundente lo ha formulado 
Krumpelmann en su comunicacibn a las Jornadas de Profeso- 
res de Derecho Penal celebradas en Gottingen en 1975 (43): 
«La culpabilidad, en el sentido del concepto general de culpa¬ 
bilidad, pierde el momento del reproche etico individual. El 
reproche significa que el autor no ha correspondido a las ex¬ 
pectativas sociales de conducta dirigidas a la persona media, 
pero no el juicio de que hubiera podido actuar mejor. Su 
castigo se convierte en medio para un fin: apelar a la respon¬ 
sabilidad de la comunidad.® Pero junto a este aspecto preven¬ 
tive general del concepto de capacidad de culpabilidad, tam- 
bien su componente preventiva especial encuentra una expre- 
sibn verdaderamente radical en Bockelmann (44) cuando dice: 

para poder actuar de otro modo, a pesar de su «indemostrabilidad»; por eso, 
dice, «debe mantenerse un concepto de culpabilidad determinado de este modo*. 

(42) Como nota 40, 321. 

(43) «Die Neugestaltung der Vorscbriften uber die Schuldfahigkeit durch 
das zweite Strafrechtsreform vom 4 Juli 1969*, en ZStW, t. 88, 1976, p6- 
ginas 6, 30. 

(44) «Allg. Teil», 2.* ed„ p. 111. 
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«Anormales... son aquellas... personas que no son iddneas 
para ser tratadas conforme a los metodos del sistema peni- 
tenciario (incluso conforme a los metodos de un sistema pe- 
nitenciario dirigido exclusivamente a la resocializacidn), por- 
que necesitan una educacidn o terapia especial o, si el caso 
asi lo requiere, adicional. La ley, al deducir de la necesidad 
del empleo de formas especificas de prevencidn especial la 
falta o la disminucion de necesidades represivas, declara a es- 
tas personas como incapaces de culpabilidad o con una ca- 
pacidad de culpabilidad disminuida.» 

No es este el lugar de analizar en concreto el alcance de 
tales declaraciones o, incluso, la necesidad de revisarlas. No 
obstante, me parece imposible que tales conocimientos, logra- 
dos en la vanguardia de la polemica con los conocimientos de 
las ciencias empfricas, puedan ser simplemente escamoteados 
por «profesiones de fe» en favor de una concepcion de la ca- 
pacidad de culpabilidad no contaminada por la prevencidn. La 
misidn de la dogmatica es, por el contrario, precisamente to- 
mar en serio estos conocimientos y hacerlos fructificar en 
la reelaboracion juri'dica de la categorfa de la responsabili- 
dad (45). En esto, todavfa estamos empezando. Pero es ya 
evidente que una distincion terminoldgica entre causas de ex- 
culpacidn y causas de exclusidn de la culpabilidad no puede 
servir de apoyo para una completa desconexidn entre las con- 
sideraciones finalistas polftico-criminales y el grupo de casos 
citado en ultimo lugar. Y, por tanto, tampoco es cierta la 
objecidn segun la cual ciertamente la falta de culpabilidad deja 
sin objeto la necesidad preventiva, pero que las necesidades 
preventivas, por su parte, no tienen influencia en la consta- 
tacion de la responsabilidad. Mas bien se puede decir que, en 
la capacidad de culpabilidad, el punto de vista preventivo 
impone su valor de una forma mas compleja que en los res- 
tantes presupuestos de la responsabilidad juridico-penal. Pues 
en estos se pueden separar claramente los elementos corres- 
pondientes a la culpabilidad y a la prevencion: se determina, 


(45) Totalmente de acuerdo con ello Stratenwerth, como nota 9, pagi- 
nas 42 y sigs. 
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primeramente, el poder actuar de otro modo —si bien con 
dificultad (en el sentido de las expectativas normativas que se 
dirigen a una persona sana)—, constatando, asi, una culpabi- 
lidad (aunque atenuada), y, sin embargo, se exculpa, si el 
caso asi Io requiere, en consonancia con las reflexiones basa- 
das en los fines de la pena que sirven de fundamento a la 
respectiva causa de exculpacidn. En cambio, en las situaciones 
del § 20, StGB, se produce, junto a la mayor dificultad de in- 
vestigaciones empiricas seguras, tambien una situacidn juridi- 
ca mucho mas complicada. Aqui deben distinguirse diferentes 
constelaciones: 

aa) Desde el punto de vista juridico, los casos mas faci- 
les son los tradicionales, unicos tenidos en cuenta por la dog- 
matica juridico-penal, en los que (como, p. ej., en una locura 
manifiesta) es claramente constatable (tambien desde el punto 
de vista de quienes afirman, por principio, la libertad de vo- 
luntad) la falta de un poder actuar de un modo distinto; asi 
que aquf, de hecho, no existe necesidad de prevencidn juridi¬ 
co-penal ni tampoco responsabilidad, solo porque falta la cul- 
pabilidad. 

bb) A ello se afiade una amplia escala en abanico de las 
desviaciones de la norma, para las que vale lo que Venz- 
laff (46) ha dicho recientemente sobre la capacidad de cul- 
pabilidad en general; esto es, que su afirmacion o negacidn 
no es «un problema medico definible o comprensible con el 
metodo cientifico-natural», sino que «su existencia o no exis¬ 
tence... s6lo indirectamente puede deducirse de constatacio- 
nes psicopatoldgicas, psicodinamicas o sociograficas, con una 
zona mas o menos amplia de inseguridad». Esta zona de in- 
seguridad se expresa ya en el tenor literal de la ley con giros 
en forma de clausulas generales como «perturbaci6n profunda 
de la conciencia» o «grave anomalia psiquica», que se rellenan 
en la praxis con los criterios de tipo preventivo general y 
especial antes aludidos; asi que aqui ya el concepto de cul- 
pabilidad mismo (en el sentido del concepto de culpabilidad 
general o social, unico verificable), y no solo una responsa- 


(46) ZStW, t. 88, p. 64. 
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bilidad que hay que separar de 61, se determina por finalida¬ 
des poii'tico-criminales (47). 

cc) Pero todavi'a hay, finalmente, un tercer grupo que 
se presenta m6s bien como paralelo de los casos de los §§ 17, 
33 y 35, StGB, dentro del cual constituye un ejemplo especial- 
mente grafico el muy discutido problema de las «situaciones 
emocionales psicolbgicas normales». Cuando la jurisprudencia 
se inclina por exculpar mas en los casos de situaciones de 
arrebato no culpables que en las provocadas culpablemen- 
te (48), esta extendida tendencia de apoyar la responsabili- 
dad del «perverso» delincuente pasional en una culpabilidad 
por la conduccibn de vida derivada de la genesis de la situa- 
cibn pasional es probablemente, como dice Stratenwerth (49), 
sblo un «artificio dificilmente disimulable para conciliar de un 
modo apenas suficiente las necesidades preventivas con la 
idea de culpabilidad®. Mas todavfa se aproxima la idea de 
que de un modo mas o menos consciente, se parte de que 
en los delitos pasionales —independientemente de la cuestibn 
del poder actuar de un modo distinto— es posible, en prin- 
cipio, una imputacibn de culpabilidad entendida en el sentido 
de un concepto «general» o «social» de la culpabilidad, por- 
que el autor permanece por debajo de las expectativas socia- 
les que, en tal situacibn, se establecen para la «persona me¬ 
dia®. La persona sana debe dominar sus pasiones hasta el 
punto de abstenerse de matar a otras personas. No obstante, 

(47) Krumpelmann observa expresamente (ZStW, t. 88, 1976, p. 34) 
que sus conocimientos llevan «cerca de la propuesta de Roxin de abandonar el 
contraste entre culpabilidad y polftica criminal y comprender el concepto de 
culpabilidad o responsabilidad como un concepto de correlacidn de una polftica 
criminal materialmente correcta y segura desde el punto de vista del Estado 
de Derecho*. Y cuando observa (lug. cit., p. 34, nota 103) que «no es ne- 
cesaria en el sentido del texto una contraposicidn entre funci6n fundamentadora 
y otra limitadora de la pena», acierta plenamente en este punto. 

(48) Sobre la problem^tica extraordinariamente complicada cfr. en con- 
creto los trabajos de Geilen: «Zur Problematik des schuldausschliessenden 
Affekts», Festschrift Maurach, 1972, pp. 173-195; Rudolphi: «Affect und Schuld*, 
en «Festschrift Henkel*, 1974, pp. 199-214; Krumpelmann: «Motivation und 
Handlung im Affekt*, en «Festsdirift fur Wetzel*, 1974, pp. 327-341. (Algo si¬ 
milar sucede en la jurisprudencia espanola, cfr. lo dicho supra en la introduccibn 
a este libro, nota 29.) 

(49) Como nota 9, p. 44 (por lo dem3s, tambi6n en referencia al pro¬ 
blema del error de prohibicidn y la imprudencia). 
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debe concederse el perdbn exculpante cuando el autor es una 
persona de un comportamiento impecable, a la que la victims 
maltrataba con reiteradas vejaciones y con actos de crueldad 
mental (50); ya que, en tales casos, en los que de todos mo- 
dos no hay motivo para ninguna accion de tipo preventivo 
especial, la absolucibn (ai contrario de lo que sucede en las 
situaciones pasionales provocadas culpablemente por el autor) 
no produce esa impresion de conmocibn juridica que, en otras 
ocasiones, hace aparecer como indispensable, por razones de 
prevencion general, una sancibn penal (51). Es seguramente 
digno de reflexibn el que sean precisamente psiquiatras, como 
Witter, Hadamick, Bresser, de Boor, quienes se pronuncien por 
«excluir completamente del § 51 (hoy 20), la exculpacion de 
los delincuentes pasionales y remitir el problema a la no exi- 
gibilidad como causa de exclusion de la culpabilidad supra- 
legaI» (52). 

Con estas explicaciones debemos darnos aqui por satisfe- 
chos. En todo caso son suficientes para demostrar que el 
aspecto politico-criminal del concepto de culpabilidad aparece 
en la dogmatics juridico-pena! de un modo distinto. Su inte- 
gracibn correcta en la categoria superior de la responsabili- 
dad es un trabajo que mayormente esta todavia por realizar. 
Su total negacion es, sin embargo, a la vista de los fenbmenos 
ya existentes, un doctrinarismo (53). 

___<»».wsK=*^a-;'y ■ ' ' " 

(50) Este fundamento es especialmente claro si se lee con detenimiento 
el analisis de la sentencia que hace Geilen: «Maurach-Festschrift», pp. 185 y 
siguientes. Geilen habla de «una caractertstica de la relacion autor-vfctima que 
aparece casi como un cuadro en bianco y negro» en la fundamental sentencia 
BGHSt 11, 20 (26); el significado jurfdico-politico de los esfuerzos que se 
observan en la sentencia por favorecer al reo se comprende si se parte de las 
consideraciones expuestas en el texto. 

(51) Al atender al tenor literal a la libertad de acci6n «en el momento 
de la comisidn del hecho», todas las diferenciaciones deparan, sin embargo, 
enormes dificultades a la hora de fundamentals, y ello independientemente 
de cual sea la causa en la que se apoyen. A pesar de ello, debe tenerse en 
cuenta que los conceptos de «capacidad» o, en su caso, de «incapacidad», ante 
la dificultad de una exacta diferenciacidn empfrica, ostentan desde un princi- 
pio, jmperativamente, un aspecto normativo. A quien en una situacidn extre¬ 
ma no puede exigfrsele que se comporte de un modo distinto, se le supone 
que tampoco era capaz de hacerlo. 

(52) Geilen: «Maurach-Festschrift», p. 186, nota 41. 

(53) Aunque sea de un modo marginal merece (a pena destacar que un 
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4. Tras este doctrinarismo no se esconde, sin embargo, 
un conservadurismo obstinado, cerrado por principio a todo 
nuevo conocimiento, sino la etica del Estado liberal de Dere- 
cho: el miedo a que se elimine el efecto protector del princi¬ 
pio de culpabilidad o se le irroguen perjuicios si la culpabili- 
dad no sirve para limitar la facultad de intervencion estatal 
regida por consideraciones preventives, sino que se anule en 
una categorfa de la responsabilidad acunada desde el punto 
de vista politico-criminal, cuyos limites se determinan tam- 
bien incluso por consideraciones finalistas (54). El principio 
aparentemente ferreo de Liszt: «EI Derecho Penal es la infran- 
queable barrera de la Polftica criminals (55), impide a la dog- 
matica, frecuentemente todavi'a hoy, hacer fructfferos los co- 
nocimientos poh'tico-criminales en la interpretacion del De¬ 
recho vigente en la medida que serla necesario (56). 

Con ello se desconoce, sin embargo, lo que anteriormen- 
te (II, 1) se puso ya de relieve en relacidn con los §§ 33, 
35, StGB; que la concepcidn aquf propuesta no abandona el 
concepto de culpabilidad y que no limita menos el poder pu- 

partidario del principio de culpabilidad tan decidido como Arthur Kaufmann, 
ya en 1961 se refiricS de forma fundamental a «los limites de realizacibn del 
principio de culpabilidad» («Das Schuldprinzip», 1961, 2. a , 1979, pp. 212 y 
siguientes). Algunas conductas punibles, como la imprudencia inconsciente, s6lo 
se pueden compaginar, desde un principio, con el principio de culpabilidad a 
trav4s de una consideracibn generalizadora que incluya las necesidades pre¬ 
ventives. 

(54) Cfr., p. ej., en polemica con mis tesis, Hirsch: «Leipziger Kommen- 
tar», 9. a ed., num. marg. 157, antes del § 51: «En la cri'tica que se hace al 
"Derecho Penal de culpabilidad" se olvida facilmente la funcibn limitadora que 
el requisito de la culpabilidad tiene en Derecho Penal»; Zipf, ZStW, t. 89, 
1977, p. 711: «Sblo cuando se contrapone la culpabilidad como algo distinto 
a los fines de la pena, puede cumplir de un modo bptimo la funcibn de limi- 
tar los fines de la pena.» Schoneborn, ZStW, t. 88, 1976, p. 362: El prin¬ 
cipio de culpabilidad debe, como «principio regulativo del Estado de Derecho*, 
emplearse «en toda su importancia* contra la necesidad preventiva. Sobre el 
trasfondo psicosociolbgico del principio de culpabilidad, Haffke, MSchkrim, 
1975, pp. 246 y sigs. 

(55) «Aufsatze und Vortrage*, t. II, p. 61. 

(56) Cfr. sobre los aspectos fundamentales de esta problematica mis es- 
critos: «Franz v. Liszt und die Kriminalpolitische Konzeption des Alternativ- 
Entwurfs», en «Strafrechtl. Grundlagenprobleme», pp. 32 y sigs. («Problemas 
b^sicos...», pp. 37 y sigs., 61 y sigs.); «Kriminalpolitik und $trafrechtssystem», 
2. a ed., 1973 («Rolftica criminal y sistema de Derecho Penal», Barcelona, 1972). 
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nitivo, sino mas que la concepcibn tradicional. No se trata de 
castigar a pesar de la comprobacibn de la imposibilidad de 
actuar de un modo distinto; sino, por el contrario, de poner 
en claro que las necesidades preventivas, en muchos casos 
a pesar de la existencia de la culpabilidad, no reclaman una 
sancibn penal. 

Cuando se desconoce esta intencion (o incluso se la tergi- 
versa en la polemics), elio se debe a la fuerte inercia de la 
concepcibn tradicional que, tras una polltica criminal orien- 
tada en los fines de la pena, solo ve un desatado celo por 
castigar, que ha de ser frenado energicamente por el baluarte 
del principio de culpabilidad (57). En realidad, la teorfa dia¬ 
lectics de la pena, que desde mi primer trabajo sobre el 
tema (58) me he esforzado en poner de relieve y que consi- 
dero, en sus consecuencias, como el paso politico-criminal 
mas necesario actualmente a partir de Liszt (59), debe tener 
plena vigencia dogmaticamente en el marco de la categoria 
de la responsabilidad: polltica criminal e idea de culpabilidad 
deben ser traidas en una sfntesis en su influencia reciproca 
y en su coetanea limitacibn; en tanto que, por un lado, cier- 
tamente la culpabilidad impone Ifmites al abuso politico- 
criminal del poder punitivo, pero tambien, por otro lado, una 
polltica criminal orientada en los criterios de lo preventiva- 
mente indispensable impide que un comportamiento sea cas- 
tigado tan solo por su culpabilidad. De esta manera se pro¬ 
duce, a pesar de o mas bien precisamente por la entrada de 


(57) Cfr. al respecto mi poI6mica con Stratenwerth, en la 2.’ ed. de 
«Kriminalpolitik und Strafrechtssystem®, p. 45. Cuando Stratenwerth cita ahora 
(como nota 9, en nota 76) con satisfacci6n la observacibn de Krumpelmann 
(ZStW, t. 88, 1976, p. 34, nota 104), segun la cual con un concepto de 
responsabilidad referido a consideraciones de los fines de la pena «se acabarla 
rapidamente... con el tan difi'cil problema de la culpabilidad en los delincuentes 
pasionales®, estS imputando a la Polltica criminal tambibn aqui una idea que 
ve en el castigo m3s amplio posible la mas inteligente solucidn. Pero las sen- 
tencias citadas en la nota 50 muestran en realidad que los tribunales muchas 
veces preferirian precisamente absolver por razones poHtico-criminales. 

(58) «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe®, JUS 1966, pp. 377 y sigs. 
(ahora en «Strafrechliche Grundlagenprobleme®, p. 1-29) («Problemas btisi- 
cos...», pp. 11-36). 

(59) Sobre ello detenidamente en «Strafrechtl-Grundlagenprobleme», p i- 
ginas 58-70 («Problemas b3sicos...», pp. 59-69). 
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los aspectos politico-criminales en el concepto sistematico de 
la responsabilidad, un grado de limitacibn de la pena por los 
principios del Estado de Derecho (60) mayor de lo que pue- 
da garantizar un aislado principio de culpabilidad. 

Ciertamente, la eficacia protectora del principio de culpa¬ 
bilidad se debilita alii donde la capacidad de culpabilidad en 
el sentido del § 20, StGB, desde un principio no puede ser 
determinada sin ayuda de elementos politico-criminales (con- 
frbntese supra II, 3, b, bb). Pero esto no es una especialidad 
de la teoria aqui mantenida, sino la consecuencia, igualmente 
necesaria para cualquier concepcibn, de la inseguridad que 
inevitablemente reina a la bora de determinar empiricamente 
el poder actuar individualmente de otro modo. Tanto mas con- 
fuso es el conocimiento, tanto menor, conforme a la natura- 
leza de las cosas, es su eficacia protectora. Por eso, es tanto 
meis importante no comprender el problema de la limitacibn 
de la pena exclusivamente como funcibn del principio de cul¬ 
pabilidad, sino igualmente tambien como firme elemento inte- 
grante de la finalidad politico-criminal. 

Por lo demas, la eficacia protectora del principio de cul¬ 
pabilidad en la determinacibn de la culpabilidad como fun- 
damento de la pena es sobrevalorada en demasia por aquellos 
autores que, por razones inspiradas en el Estado de Derecho, 
se niegan a reconocer la relevancia de los puntos de vista 
politico-criminales en el marco de la categoria de la respon¬ 
sabilidad. Si se puede constatar que alguien —por las razones 
que sean—, cuando cometib el hecho, era incapaz «de com¬ 
prender el injusto de ese hecho o de actuar conforme a ese 
conocimiento», dificilmente se podra mantener la opinibn, 
dado el estado cultural alcanzado en el presente, de que sea 
necesario desde el punto de vista politico-criminal un castigo 
y que este no se impone sblo por imperatives del principio 
de culpabilidad, pues tambien en estos casos falta desde un 
principio, considerando los aspectos politico-criminales, la ne- 
cesidad de la pena. 

La funcion especifica, hoy todavia eficaz e importante, del 
principio de culpabilidad consiste en limitar la magnitud de 


(60) jY al mismo tiempo por los principios del Estado social! 
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la pena. Si de ello se derivan objeciones contra la inclusibn 
de criterios preventives en la categoria de la responsabilidad, 
ello se debe a que se le presta demasiada poca atencibn a la 
distincibn entre culpabilidad como fundamento de la pena y 
culpabilidad (como elemento) en la determinacion de la pena. 
Ambos conceptos tienen un sustrato material absolutamente 
diferente y plantean problemas diferentes tambien. 

5. El principio de culpabilidad y una razonable poh'tica 
criminal convergen, por tanto, en la conclusibn de que es 
absurdo castigar a alguien que no es motivable por las nor- 
mas. De ello deduzco un argumento adicional para la discu- 
tible y, en mi opinion, unica valida tesis de que el problema 
de la libertad de voluntad y de la culpabilidad basada en ella, 
que, por su insolubilidad, ha agravado durante mucho tiempo 
la discusibn en Derecho Penal, puede dejarse tranquilamente 
a un lado (61), y que, tanto deterministas como indeterminis- 
tas, agnosticos como «confesores», pueden, con igual buena 
conciencia, pisar el suelo de una concepcion de la responsa¬ 
bilidad fundada en la poh'tica criminal. Quien quiera aferrarse 
al concepto de culpabilidad en el sentido de una libertad in¬ 
dividual de eleccion, puede hacerlo porque entendera la falta 
de capacidad para reaccionar frente a las exigencias normati- 
vas por parte del autor, como sintoma de la inexistencia de 
una libertad de eleccibn. Quien trabaje en un concepto «ge- 
neral», «social» de culpabilidad, tal como se concibe en el 
mundo fenomenico, debe entender la forma distinta que se 
refleja en la ausencia de motivacionalidad por la norma, como 
desviacibn del poder medio y, con ello, como exclusibn de la 
culpabilidad. Y quien, finalmente, cree tener que rechazar to- 
talmente el concepto de culpabilidad por sus implicaciones 
metafi'sicas, debera negar, no obstante, la responsabilidad del 
autor, cuando, por razones de prevencion general y especial, 
no es preciso castigar a alguien que no tiene capacidad de 
reaccionar frente a las exigencias normativas. Y puesto que 
ahora la culpabilidad es, si se sigue mi teoria, solo un mo- 

(61) Tambi6n Bockelmann (ZStW, t. 75, 1963, p. 384) destaca «que 
la cuestidn de la imputabilidad humana, tal como se plantea en Derecho Penal, 
puede ser resuelta en lo fundamental... sin tener que enfrentarse con el pro¬ 
blema de la libertad de voluntadn. 
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mento parcial en el marco de una categoria superior: la res- 
ponsabilidad, esta categoria puede quedar tambien excluida 
desde cualquiera de los dos puntos de vista aqui indicados: 
bien por ausencia de las necesidades preventivas, bien por 
falta de culpabilidad. La discusibn sobre la cuestibn de la 
posibilidad, constatacion y naturaleza de la culpabilidad no 
es, por tanto, decisiva para el resultado en el marco de la fun- 
damentacibn de la pena. 

Esta idea, aunque solo ha sido expuesta como conside- 
racibn auxiliar, ha encontrado en parte una fuerte oposi- 
cibn (62). Empecemos con la prevencibn especial. En este 
sentido dice Stratenwerth (63) que, por lo menos desde el 
punto de vista de la prevencibn especial, entendida como «se- 
guridad de la comunidad frente al delincuente peligroso», 
puede estar indicado un castigo a pesar de la falta de culpa¬ 
bilidad. Y que tampoco el esfuerzo por la resocializacion su- 
pone en modo alguno culpabilidad, porque la falta de culpa¬ 
bilidad puede deberse a deficit en la personalidad del autor 
que pueden ser corregidos plenamente con un tratamiento en 
el establecimiento penitenciario (o tambien por una pena que 
sirva de advertencia). Complementariamente, indica Burk- 
hartdt (64) que «sanciones en su mas amplio sentido (pena, 
represion, desaprobacion) o, en su caso, la amenaza de tales 
sanciones, tambien pueden influir la conducta futura de ninos 
incapaces de culpabilidad en el sentido del § 19, StGB, e in- 
cluso de animales». 

Facilmente se observa que reina aqui un mal entendido 
sobre el concepto de pena. Ambos autores parten claramente 
de que toda «actuacibn» que tienda a asegurar la sociedad 
o a un resultado individual puede ser calificada como «pena» 


(62) En el sentido del texto, sin embargo, penetrantemente Noll: «H. Ma- 
yer-Festschrift», p. 225: Cuando falta la capacidad de reaccionar a las exigen¬ 
cies normativas <cno sdlo es injusto, sino tambien absurdo, desde el punto de 
vista de la finalidad preventiva, castigar al autor»; en la misma linea, Gimber- 
nat: «Henkel-Festschrift», pp. 161 y sigs., al que ya me he referido en el 
«Henkel-Festschrift», p. 186. Sobre otras concepciones, en Bentham, Simmel 
y en la cantigua doctrina del Derecho Penal*, muy instructive Burkhardt, GA 
1976, pp. 323 y sigs. 

(63) Como nota 9, pp. 35-36. 

(64) Como nota 9, p. 336. 
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en sentido juri'dico; y naturalmente tienen razon desde el 
punto de vista de estas premisas. Pero si, como aquf ocurre, 
se argumenta sobre la base del Derecho vigente, debe distin- 
guirse evidentemente entre penas y medidas de seguridad y 
correccibn (pues sblo desde esta base tiene sentido la cues- 
ti6n, ya que la independencia de la culpabilidad de las medi¬ 
das no requiere ninguna explicacion). Pena es, pues, la reaccibn 
necesaria desde el punto de vista preventivo a un comporta- 
miento que, a pesar de que su autor posee la «capacidad de 
reaccionar frente a las exigencias normativas», infringe la nor¬ 
ma penal (65) (si se considera esta «capacidad de reaccionar 
frente a las exigencias normativas» como el factor que fun- 
damenta la «culpabi!idad» o si se renuncia a una tal hipbtesis, 
bsta es precisamente la cuestion que puede quedar a un lado, 
posibilitando la «exclusi6n de los problemas que lleva uni- 
dos»). Esto no es tampoco, desde el prisma de los aspectos 
preventives, una determinacibn arbitrarita, sino que descansa 
en la idea de la pena como una llamada normativa, sin la cual 
el concepto de pena debe ser abandonado y transmutado en 
el de medida. Si se ven asi las cosas, no existe, en los ejem- 
plos citados anteriormente, una necesidad de pena por razones 
de prevencibn especial, sino que lo adecuado es o una medida 
o renunciar a las sanciones penales. Aprovechando el ejemplo 
de Burkhardt: ciertamente se puede intentar educar a los 
ninos con «penas» impuestas por los padres. Pero como los 
ninos —por lo menos en la consideracibn genera I izadora que 
la ley establece ineludiblemente— no tienen la capacidad de 
reaccionar a las exigencias normativas que implica una pena, 
la ley excluye su responsabilidad. Por eso, nunca ha sido con- 
siderada la bofetada dada por un padre, juri'dicamente, como 
una pena, sin perjuicio del tradicional uso del lenguaje, sino 
como una medida educativa propia del ambito jurfdico-fami- 
liar. Cuando, por otra parte, alega Stratenwerth el ejemplo de 
que tambien un error inevitable descansa en un «deficit de 
personalidad» y pregunta por que no va a ser corregido este 
defecto con una privacibn de libertad o con una pena admo- 
nitoria, hay que responder que en tal caso sblo hay dos po- 


(65) Sobre ello, principalmente Noli, como nota 6, pp. 219 y sigs. (223). 
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sibilidades desde el punto de vista de los fines de la pena y 
que ambas excluyen la pena: o el «deficit» excluye la capaci- 
dad para reaccionar frente a las exigencias normativas •—por 
ejemplo, en la enfermedad mental—, y entonces debe impo- 
nerse una medida si existe una peligrosidad permanente del 
autor, ya que una pena privativa de libertad o una admoni- 
toria carecen de sentido, precisamente porque presuponen la 
capacidad de reaccionar frente a las exigencias normativas. 
O el autor tiene esa capacidad y s6lo en el caso concreto por 
un «deficit de persona!idad» actua erroneamente en una ma- 
nera que hace aparecer su error como inevitable, segun cri- 
terios juridicos; y entonces tampoco es precisa una accidn 
preventiva especial a traves de una pena, porque se puede 
esperar de su posible motivacidn por la norma que en el fu¬ 
ture, el conocimiento del injusto, por el cometido sin querer, 
le impulsara a evitar este tipo de acciones. 

Pero, £que ocurre con la prevencidn general cuando resul- 
ta que el autor es incapaz de un modo general de orientarse 
en las normas penales? «i,Quien puede afirmar ya de un modo 
seguro que el castigo de anormales no puede ser util para el 
mantenimiento de la confianza en el Derecho del cfrculo de 
destinatarios normales?», pregunta Schoneborn (66). Y tam- 
bien Burkhardt (67) dice: «pero incluso aunque se quisiera 
aceptar que la conminacion penal y la pena no tiene ninguna 
eficacia frente a los incapaces de culpabilidad y a los que 
actuan en una causa de exculpacidn, ello no seria obstaculo 
para que el castigo de estas personas tuviera un efecto pre¬ 
ventive general en otras». El peso de estos argumentos se 
debe ver desde el fondo del hecho de que tenemos pocos co- 
nocimientos seguros sobre la eficacia preventiva general de 
las normas. Pero si esto es valido de un modo general, es fa- 
cil imaginar todo tipo de suposiciones cuya inexactitud no se 
puede demostrar exactamente. La polftica criminal no puede, 
sin embargo, apoyarse en hipdtesis nada serias. Y de una hi- 
pdtesis de esta clase se trata, cuando se piensa que con el 
castigo de los locos se puede llevar a cabo una eficaz pre- 
vencidn general. 

(66) Como nota 9, p. 35). 

(67) Como nota 9, p. 336. 
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Esto supondria que el legislador deberi'a abandonar e! con- 
cepto de pena, como una sancion apoyada en la capacidad de 
reaccionar frente a las exigencias normativas, y situar a los 
criminales en el mismo piano que los enfermos mentales. Una 
«pena» de este tipo para la enfermedad anularia el efecto so- 
ciopsicologico de la pena como llamada normativa y debilita- 
ri'a de manera notable el efecto preventivo general, que no se 
apoya en una especie de amaestramiento intimidativo, sino en 
la influencia de la norma en la conciencia de responsabilidad 
del ciudadano. En verdad, las personas definidas socialmente 
como «normales» estan orgullosas de su «normalidad» y, de 
una manera que, desde el punto de vista sociopsicolbgico, ni 
siquiera siempre es totalmente poco problematica, piensan en 
su «diferenciacion» frente a los «anormales»: el normal no 
toma como ejemplo el hecho de un enfermo mental y, por eso, 
no existe una razon preventiva genera) para castigar personas 
que, segun el Derecho vigente, se consideran como no res- 
ponsables. Como ha dicho acertadamente Gimbernat (68): «la 
impunidad del enfermo mental en ninguna manera debilita la 
eficacia inhibidora de la pena frente a los "imputables": estos 
no se identifican con aquel, se saben distintos y saben tam- 
bien, por consiguiente, que ellos si van a ser castigados si 
hacen lo mismo que el delincuente perturbado psiquicamen- 
te». No creo que la opinion contraria, que tampoco Schone- 
born y Burkhardt hacen suya, sino que sagazmente presentan 
sblo como cuestion a tener en cuenta, pueda mantenerse to- 
davia hoy desde el punto de vista politico-criminal (69). 


(68) «Zur Strafrechtssystematik auf der Grundlage der Nichtbeweisbarkeit 
der Willensfreiheit*, en «Henkel-Festschrift», 1974, pp. 151-169 (162-163) 
(publicado en Castellano con el tltulo: «EI sistema del Derecho Penal en la actua- 
lidads, en ACJ 1971, pp. 265-288, y recogido posteriormente en «Estudios 
de Derecho Penal*, Madrid, 1976, pp. 83 a 106; las paginas citadas correspon- 
den a la p. 100 de esta Oltima obra). 

(69) La referenda que hace Burkhardt a la doctrina amerlcana de la 
Strict-liability (como nota 9, pp. 337-338), que en algunos delitos admite, por 
razones «pragmaticas», tambien el castigo de hechos inculpables, no es ninguna 
prueba en contra. Pues, en primer lugar, tambi6n en America es criticada dicha 
doctrina, y, en segundo lugar, la dogmatics americana ha conservado, como 
se sabe, algunas peculiaridades que deben ser consideradas, a la luz de un 
moderno Derecho Penal, como arcalsmos. 


176 



De otra forma intenta Stratenwerth (70) demostrar que 
es «evidentemente falsa» la idea «de que la pena presupone 
culpabiiidad ya por razones de prevencion general®, idea en 
la que se basa tambien la posibilidad de apoyar la exclusion 
de responsabilidad en la ausencia de una necesidad general 
preventiva de la pena. Si, en efecto, como yo mismo he acen- 
tuado, la constatacion de la capacidad de culpabiiidad requiere 
«una cierta generalizacion normativa, orientada en las exigen¬ 
cies del ordenamiento juridico®, «la falta de culpabiiidad no 
puede excluir las necesidades preventivas genera!es». «Son mas 
bien los criterios de prevencidn general los que influyen, pre- 
cisamente a la inversa, en la decisidn de si se admite que el 
autor ha sido incapaz de cumplir la norma®. Este argumento, 
inatacable desde el punto de vista logico y ciertamente agudo, 
no es, por eso, menos incorrecto. Pues, efectivamente, es 
cierto que influencias preventivas generates, como ya se ha ex- 
puesto anteriormente, determinan en los casos limites ya el 
enjuiciamiento de la capacidad de culpabiiidad. Cuando esto 
sucede, tiene tambien razon Stratenwerth: la falta de culpabi- 
lidad no excluye entonces la necesidad preventiva, sino que 
esta misma es un factor determinante a la hora de afirmar o 
negar la culpabiiidad. Pero de ello no se deduce lo que Stra¬ 
tenwerth deseari'a demostrar y coloca como postulado de ad- 
vertencia al final de su deduccidn (71): «Si hay que atribuir 
al principio de culpabiiidad una significacidn autdnoma, por 
lo menos todavfa como correctivo frente a necesidades pre¬ 
ventivas, no se puede reconducir dicho principio precisamente 
a las necesidades de prevencidn, sino que debe apoyarse en 
relaciones materiales.® Donde efectivamente, y esta es precisa¬ 
mente tambien la tesis de Stratenwerth (72), no puede lle- 
varse a cabo limpiamente la separacidn entre culpabiiidad y 
prevencion general en el marco del § 20, StGB, queda «debi- 
litada® por la naturaleza de las cosas la eficacia del principio 
de culpabiiidad como «correctivo» (cfr., para mas detalles, 
supra II, 4). Pero la invocacidn de la funcidn protectora del 
principio de culpabiiidad no puede evitar el dato, que no se 


12 


(70) Como nota 9, p. 30. 

(71) Como nota 9, p. 31. 

(72) Como nota 9, pp. 12 y sigs. 
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encuentra en la tesis mi'a, combatida por Stratenwerth, sino 
en el asunto mismo, de que cuando falta la culpabilidad falta 
tambien la necesidad preventiva general, ya que esta ha sido 
tambien tenida en cuenta a la hora de constatar la culpabili¬ 
dad. Pero, en tanto la incapacidad de culpabilidad, como falta 
de capacidad para reaccionar ante las exigencias normativas, 
pueda ser constatada de una manera libre de valoracibn desde 
el punto de vista politico-criminal y de un modo puramente 
psiquiatrico —y sucede esto indudablemente en el nucleo de 
las «perturbaciones psfquicas patologicas» (cfr. II, 3, b, aa)—, 
hay que seguir manteniendo sin reservas que un diagnbstico 
de este tipo, «apoyado en puras relaciones materiales», elimi- 
na la necesidad preventiva general de pena, como ya se ha 
expuesto con mas detalle en la discusion de las tesis de Scho- 
neborn y Burkhardt. 

Tras todo lo dicho, se puede afirmar, en contra de los 
ataques de la cri'tica, la tesis de que cuando falta la culpa¬ 
bilidad tambien faltan las necesidades preventivas, general y 
especial, de una pena. Con ello, s6lo se ha dicho —y nunca 
he dicho mas (73)— que mis ideas sobre la categoria siste- 
matica juridico-penal de la responsabilidad tambien puede ser 
aceptada todavfa por aquellos autores que, a la hora de fun- 
damentar la pena, quieren renunciar a una «profesi6n de fe» 
sobre la libertad de voluntad o incluso prescindir totalmente 
del concepto de «culpabilidad», siempre que, eso sf, manten- 
gan por lo menos la doble via y la «capacidad de reaccionar 
frente a las exigencias normativas» como presupuesto de la 
pena. Con ello se demuestra que el reproche de irracionali- 
dad, que a veces se hace al Derecho Penal de la culpabilidad, 
no puede formularse contra la concepcidn aqui mantenida. 
Pero al mismo tiempo, existe tambien en ella un distancia- 
miento frente a exigencias mas ambiciosas: el abandono del 
sistema de la doble via y su sustitucidn por un puro derecho 
de medidas seri'an incompatibles con la concepcidn aquf de- 


(73) Stratenwerth, como nota 9, p. 22, opina, en relacidn con la cuestidn 
discutida anteriormente, que en mi tesis «ia funcidn del principio de culpabi¬ 
lidad... aunque sea relevante, queda poco clara en un punto decisivo*. La su- 
posicidn de un tal «falta de claridadx se sugiere comprensiblemente por el ca- 
rcicter hipot&ico de mis consideraciones. 
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fendida, y tampoco puede serlo desde un principio porque son 
postulados exclusivamente poh'tico-criminales, mientras que 
mi intencibn es s6lo demostrar, a partir del Derecho vigente, 
el aspecto politico-criminal de la categoria de la responsabi- 
lidad y estimular su elaboracibn dogmatica. 

Por otra parte, con la tesis de que los problemas de co- 
nocimiento tebrico de la idea de culpabilidad pueden ser eli- 
minados en la dogmatica de la fundamentacibn de la pena (74), 
no se afirma que sea necesario, o tambien sblo util, renunciar 
en la dogmatica del Derecho Penal al concepto de «culpabi- 
lidad» como «poder actuar de un modo distinto». Yo mismo 
no he hecho uso de esta posibilidad tebrica (expuesta en II, 5) 
a la hora de exponer y defender mi propia concepcibn (II, 1-4), 
y opino que hay tres razones que aconsejan seguir mante- 
niendo el concepto de culpabilidad: 

Primera: Porque si se quiere seguir progresando en este 
tema, es conveniente seguir manteniendo una terminologfa ya 
conocida (75). 

Segunda: Porque la idea b^sica, relativamente sutil, de que 
las necesidades preventivas por un lado desempenan un cierto 
papel en algunos casos en el juicio de culpabilidad, pero que, 
por otro lado, en otras muchas constelaciones cuando se debe 
imponer una pena, estas necesidades deben anadirse todavfa 
a la culpabilidad, pone claramente de relieve que culpabilidad 
y prevencibn no son iguales, sino cosas, en principio, distin- 
tas y que la culpabilidad debe entenderse como presupuesto 
de una responsabilidad configurada preventivamente. 

Tercera: Porque finalmente, de acuerdo con la voluntad 


(74) Este es tambidn el descubrimiento al que ha llegado Achenbach 
(como nota 2, pp. 6 y sigs.), aunque utilizando un camino distinto, como es 
el histdrico-dogmdtico. Esta postura es criticada tambidn por Stratenwerth en 
su recensidn a este libro (ZStW, t. 87, 1975, pp. 949 y sigs.). Sin embargo, 
debe destacarse que aquf k\ mismo opina que se deberfa cconsiderar seria- 
mente* la renuncia a un tdrmino tan equfvoco como el de «culpabilidad». 

(75) Por las razones que sean, tambien, p. ej., las formulaciones, actual- 
mente tan en boga, de los conocimientos jurfdico-penales en el lenguaje de la 
teorfa de los sistemas sirven ciertamente para iniciar la discusidn con los 
socidlogos, pero no para la penetracidn de tales ideas en el ambito del Derecho 
Penal. 
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del legislador, expresada en el § 46 , StGB (*), a la hora de 
determinar la magnitud de la pena no puede renunciarse a la 
orientacidn en la «culpabilidad», asf que este concepto su- 
ministra el necesario puente entre fundamentacidn y determi- 
nacion de la pena. 

III. Ahora pasamos a ocuparnos de la culpabilidad en la 
determinacibn de la pena. Desde un punto de vista Ibgico-juri- 
dico, la culpabilidad en la determinacibn de la pena esta rela- 
cionada con la culpabilidad como fundamento de la pena, ya 
que una pena cuya «magnitud» y «grado» se determina esen- 
cialmente por la culpabilidad presupone, en primer lugar, la 
fundamentacion de esta culpabilidad. Pero por lo demas, el 
concepto de culpabilidad en la determinacibn de la pena es 
en su sustrato material ampliamente independiente de la cul¬ 
pabilidad como fundamento de la pena (76). En la culpabi¬ 
lidad como fundamento de la pena se trata de si el autor 
debe ser castigado, es decir, de cuestiones como las siguien- 
tes: ipudo el autor actuar de otro modo?, ^es necesario por 
razones preventivas sancionar penalmente su comportamien- 
to? Los elementos de los que se deriva una respuesta afirma- 
tiva no se pueden, sin m3s, «extender» hasta el punto de que 
pueda leerse en ellos la magnitud de la culpabilidad. Esta mag¬ 
nitud depende mas bien de circunstancias en parte completa- 
mente distintas, como se desprende ya del § 46, parr. 2.°, 
StGB (*), y del hecho de que la teorfa de la determinacibn de 
la pena haya evolucionado hasta convertirse en una disciplina 


(*) El § 46, StGB, dice, en efecto, que «la culpabilidad del reo es fun- 
damento de la determinaci6n de la pena», de aqul la postura de Roxin de 
mantener este tbrmino por razones de terminologia legal; cfr. supra p. 115. 
(Nota del Traductor.) 

(76) Sobre ello, bSsicamente Achenbach, como nota 2, pp. 3 y sigs., 10 y 
siguientes. 

(*) El § 46, 2, StGB, despubs de haberse declarado en el pirr. 1 que la 
culpabilidad es el fundamento de la determinacibn de la pena (cfr. nota anterior 
del traductor), indica que el Tribunal compensarb las circunstancias favorables 
y contrarias al reo consideradas especialmente: tlos motivos y fines del reo, la 
actitud que se deriva del hecho y la voluntad empleada en 61, el grado de 
infraccibn del deber, la clase de efecucibn y los efectos culpables del hecho, 
la vida del reo anterior a la comisibn del hecho, sus circunstancias personales 
y econbmicas, asf como su comportamiento tras el hecho, especialmente sus 
esfuerzos para reparar el dano causadon; cfr. supra p. 115. (Nota del Traductor.) 
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cientifica autonoma. De ello se deduce, en relacidn con nues- 
tro tema, que los conocimientos sobre la relacidn entre cul- 
pabilidad y prevencidn que rigen para la fundamentacidn de 
la pena en el marco de la categorfa de la responsabilidad, no 
pueden ser transferidos sin mas a la culpabilidad como ele- 
mento de la determinacidn de la pena. La funcidn del princi- 
pio de culpabilidad en la determinacidn de la pena no es la 
misma que en su fundamentacidn, sino que requiere un ana- 
lisis absolutamente peculiar. 

Lo que de todo esto se deduce sobre la relacidn entre cul¬ 
pabilidad y prevencidn solo puede ser aqui, por razones de 
espacio, delimitado esquematicamente (77). Despues de todo 
lo expuesto se puede decir que una determinacion de la pena 
conforme al grado de culpabilidad sirve, por un lado, a fina- 
lidades preventivas; pero, por otro, impone a estas finalidades 
los limites que, desde el punto de vista del Estado de Derecho, 
son necesarios. 

La pena adecuada a la culpabilidad en el sentido del § 46, 
StGB, es, ante todo, un instrumento de prevencidn general: la 
paz juri'dica y la vigencia de las normas se aseguran, en opi- 
nidn del legislador, del mejor modo, haciendo de la culpabi¬ 
lidad del autor «fundamento de la determinacidn de la pena» 
(§ 46, parr. l.°, StGB), ya que una proporcionalidad sentida 
como justa entre culpabilidad y pena proporciona a la con- 
dena la posibilidad de un consenso en la comunidad juri'dica 
y le asegura la autoridad, que es sumamente util para el man- 
tenimiento del ordenamiento jurfdico (78). Con ello se pro- 

(77) Me remito a tres trabajos mlos ya publicados que desarrollan mi 
concepcibn en diferentes direcciones: «Kriminalpolitische Oberlegungen zum 
Schuldprinzip*, en MSchrKrim 1973 («Festheft Sieverts*), pp. 316-325 (tam- 
bibn en «Strafrecht und Strafechtsreform*, editada por Madlener, Papen- 
fuss, Schone, 1974, pp. 281-291 ) (cfr. supra, p. 41); «Strafzumessung im 
Lichte der Strafzweck*, en «Lebendiges Strafrecht*, Festgabe Schultz, 1977, pb- 
ginas 463-481 (tambibn en <cPonometrie, Rationalitat oder Irrationalitat der 
Strafzumessung*, 1977, pp. 55-72) (cfr. supra, p. 93); cPravention und Straf- 
zumessung*, en «Festschrift fur Brunsx, 1978, pp. 183-204 (cfr. supra, p. 115). 

(78) Correctamente Bockelmann: «Allg. Teil», 2* ed., p. 216: «La pre- 
vencibn general bien entendida... no puede entrar en conflicto con el principio 
de que la pena debe ser adecuada a la culpabilidad.* En este sentido, tambibn 
Noll: «H. Mayer-Festschrift*, p. 224; Grunwald, ZStW, t. 80, 1968, pp. 89 
y sigs.; Haffke, MSchrKrim 1975, p. 54. 
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duce entre magnitud de la culpabilidad y necesidad preven¬ 
tive un efecto recfproco que requiere un analisis todavfa mas 
detenido: en cierto modo, la magnitud de la culpabilidad mis- 
ma viene influida ya por la prevencibn general, ya que, al de- 
pender de modo relevante de la gravedad de la lesibn del bien 
juri'dico que, por su parte, se basa en el valor que ese bien 
jurfdico tiene para la sociedad, el interes preventivo se con- 
vierte directamente en un factor determinante de la magnitud 
de la culpabilidad (79). Pero igualmente hay tambien circuns- 
tancias que se dan en la personalidad del autor y que son 
relevantes para el grado de culpabilidad que, por su parte, 
reducen la necesidad preventiva general: en los casos del § 21, 
StGB, p. ej., se acepta por la comunidad, dada la culpabili¬ 
dad disminuida del autor, tambien una pena inferior (y no 
tanto porque se admita una disminucibn de la culpabilidad 
por una menor necesidad preventiva general). De todos mo- 
dos, en su resultado final, la pena por la culpabilidad corres- 
ponde a las necesidades de una prevencibn general tendente 
a la integracibn y satisfaccibn. Pero de esto se deduce tam¬ 
bien una funcibn preventiva especial de la pena adecuada a 
la culpabilidad (80): pues dado que el delincuente mismo es 
miembro de la comunidad jurfdica, aceptara tambien por su 
parte abn mejor una pena sentida como justa por la comu¬ 
nidad y sera sensible a su llamada. Pero, ^cbmo se aviene 
todo esto con la tradicional misibn del principio de culpabi¬ 
lidad de poner li'mites, impuestos por el Estado de Derecho, 
a las finalidades preventives a la hora de determinar la mag¬ 
nitud de la pena? Es, sin duda, el miedo ante la posibilidad de 
destruir la funcibn protectora liberal del principio de culpa¬ 
bilidad lo que impide a muchos autores arrojar por la borda 
la idea de la retribucibn y reconocer la significacibn preven¬ 
tiva, absolutamente racional, de la pena por la culpabilidad 


(79) Correctamente Noll: «H. Mayer-Festschrift», p. 230, que, por lo de¬ 
nies, cree poder determinar la magnitud de la culpabilidad exclusivamente de 
acuerdo con necesidades preventivas generales. 

(80) Sobre la importancia de la pena adecuada a la culpabilidad desde el 
punto de vista preventivo especial, Arthur Kaufmann: «Das Schulprinzip*, 2.* ed., 
1976, pp. 271 y sigs.; que recoge adem3s el artfculo publicado en JZ 1967, 
pSgina 55. 
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como su fundamento tebrico. Pero este miedo esta injustifica- 
do. Pues una limitacion frente a la descrita «prevenci6n inte- 
gradora» y a sus efectos preventives especiales concomitantes 
no es necesaria, porque esto es precisamente lo que quiere 
conseguir la pena por la culpabilidad. Pero, de acuerdo con 
la opinibn aqui mantenida, e! principio de culpabilidad limita 
tambien la prevencibn intimidatoria, cuya confusion con la 
prevencibn integradora ha dado iugar a muchos malos enten- 
didos. Se puede hacer prevencibn general fortaleciendo con la 
satisfaccibn del sentimiento juridico la conciencia juri'dica ge¬ 
neral (prevencibn integradora); pero tambien se puede hacer 
prevencibn general, intimidando a los delincuentes con penas 
(intencionalmente elevadas) e intentando asi apartarlos de la 
comisibn de delitos (prevencion intimidatoria). El manteni- 
miento del principio de culpabilidad significa una decisibn de 
principio en favor de la prevencibn integradora, y sblo dentro 
de sus limites permite una prevencibn intimidatoria. Igualmen- 
te, el principio de culpabilidad limita naturalmente la duracibn 
de una accibn de tipo preventivo especial; la libertad del ciu- 
dadano es para el legislador en los delitos «norma!es» (es de- 
cir, no necesitados de medidas) mcis importantes, que una ex- 
cesiva duracibn de la pena para conseguir el tratamiento con 
exito, tanto mas cuanto el efecto resocializador de un grado 
de la pena sentida como justa por el delincuente puede com- 
pensar, en el caso concreto, la reduccibn de la duracibn del 
tratamiento. 

Si se reconoce que la pena por la culpabilidad no recibe 
su sentido de la retribucibn, sino que es un instrumento de 
prevencibn y tambien que incluso en su magnitud viene deter- 
minada por necesidades preventivas, su eficacia protectora, 
consecuencia del Estado de Derecho, por cuya causa es irre- 
nunciable, no se ve disminuida en lo mas minimo. El valor 
de este conocimiento no sblo radica en que se eliminan por su 
base los ataques que continuamente se dirigen contra el pre- 
suntamente «metafi'sico» Derecho Penal de la culpabilidad 
(metafisica es sblo la idea, que efectivamente debe ser aban- 
donada, de una retribucibn libre de fin), sino tambien en que 
se deducen de el soluciones concretas para la praxis de la 
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determinacion de la pena, que son, al mismo tiempo, mas 
liberales y socializadoras que la anterior teorfa. 

De ello se deriva, en primer lugar, que la «teoria del mar- 
gen de libertad» propugnada por la Jurisprudencia es, no solo 
por razones pragmaticas, sino tambien teoricas, la correcta 
frente a la teorfa de la «pena exacta». No existe un «punto pre¬ 
ventive integrador», sino desde un principio solo un marco 
dentro del cual debe oscilar la pena para ser sentida por la 
comunidad y por el reo como adecuada (81). En contra de 
la opinion mantenida hasta la fecha por la doctrina y la praxis 
dominantes, este marco o margen de libertad s6lo puede re- 
llenarse con argumentos preventives especiales. Pues cuando 
el § 46, parr. 1°, sec. 2. a , StGB, impone tener en cuenta, a la 
hora de determinar la magnitud de la pena, efectos preventi¬ 
ves especiales, y, en cambio, no dice nada de la prevencion 
general, ello encuentra su mas profunda fundamentacion en 
la circunstancia de que los intereses preventives generales son 
cubiertos completamente por la pena adecuada a la culpabi- 
lidad (y ciertamente, incluso ya, por una sancibn que se situe 
en el minimo de su marco) y no necesitan ser tenidos en 
cuenta ni siquiera para completar dicho marco. En cambio, 
es posible en algun caso excepcional imponer una pena infe¬ 
rior al grado minimo del marco de culpabilidad, cuando la 
pena adecuada a la culpabilidad puede tener previsiblemente 
un efecto contrario a la socializacion (82), ya que si la pena 
por la culpabilidad no tiene su origen en una ferrea ley retri- 
butiva, sino en finalidades preventivas, se puede deducir del 
§ 46, parr. l.°, sec. 2. a , StGB, sin reserves lo que la razbn 
politico-criminal aconseja: que debe aceptarse en el caso con- 
creto una cierta perdida de prevencibn general, cuando sblo 


(81) Esto y lo que sigue se fundamenta detenldamente en mi aportacidn al 
Bruns-Festgabe, como nota 77. 

(82) Y ciertamente hasta los Ifmites de lo indispensable para la defensa 
del ordenamiento jurldico: cfr. con detalles Schultz-Festgabe, pp. 476 y sigs. 
Totalmente de acuerdo ahora, Lackner: «Neue Entwicklung in der Strafzumes- 
sungslehre und ihre Bedeutung fur die richterliche Praxis*, en «Schriftenreihe der 
juristischen Studiengessellschaft*, Karlsruhe, 1978, Heft 36. En el mismo sen- 
tido tambien Bockelmann: «Allg. Teil», 2. a ed., p. 218, que incluso, si se da 
el caso, quiere bajar hasta el llmite minimo de la pena. Igualmente de acuerdo 
Zipf: «Die Strafzumessung*, 1977, p. 45. 
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de este modo se puede evitar el peligro de una desocializacibn 
del delincuente que, tanto desde el punto de vista individual 
como social, es mucho mas perjudicial. 

IV. Con ello llegamos al final. El complejo temario aquf 
tratado diffcilmente se puede resumir en fbrmulas. No obstan¬ 
te, si se intenta, se puede decir: 

1°) La problematica de la relacibn entre culpabilidad y 
prevencion no se puede abordar depurando la culpabilidad de 
todos los elementos de los fines de la pena, para poder con- 
traponer los conceptos en limpia antitesis. Antes bien, la cul¬ 
pabilidad, en tanto pueda ser constatada en la praxis forense, 
viene determinada en su contenido por criterios preventives. 

2°) Pero tampoco se puede incluir en la culpabilidad, 
como se ha intentado recientemente invirtiendo las posiciones 
anteriores, todos los puntos de vista preventives o s6lo los 
preventives generales, haciendo desaparecer con ello el carac- 
ter antinomico de culpabilidad y prevencibn (83). 

3. °) Mas bien se debe reconocer que el concepto juri'di- 
co-penal de culpabilidad contiene ciertamente en si algunos 
aspectos preventives, pero precisamente no otros, asi que se 
producen, por ello, reciprocas iimitaciones del poder punitivo 
que ocupan lugares distintos segbn se trate de la fundamen- 
tacibn o de la determinacibn de la pena. 

4. °) Por lo que se refiere a la culpabilidad como funda- 
mento de la pena, en numerosos casos deben anadirse todavfa 
requisitos preventives, para desencadenar una responsabilidad 
juri'dico-penal. Con ello, el castigo del comportamiento cul¬ 
pable —en contra de la opinibn tradicional— va a ser limitado 
precisamente por la necesidad preventiva, lo que desde el pun¬ 
to de vista dogmatico jurfdico-penal producira consecuencias 


(83) En este punto estoy de acuerdo con Burkhardt (GA 1976, p6- 
gina 341 ), que tambi6n emplea en la discusi6n un valioso material sacado de 
las investigaciones meta6ticas de la filosofla analltica, tal como se usa en la 
bibliografla inglesa. Algunas de estas recientes investigaciones, importantes en 
este contexto y divergentes tanto en el planteamiento como en los resultados, 
que aquf no pueden ser analizadas mas detenidamente, requieren todavfa espe¬ 
cial discusiin. Cfr. sobre todo Ellscheid-Hassemer: eStrafe ohne Vorwurf*, en 
«Civitas», Jahrbuch fur Sozialwissenschaften, t. 9, 1970, pp. 27 y sigs.; Callies: 
«Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Recht$staat», 1974, pagi- 
nas 179 y sigs. («Culpab!Iidad y pena»); Jackobs, como nota 8. 
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trascendentales, apenas vislumbradas todavfa. En cambio, mu- 
chas veces se sobrevalora, a la inverse, el efecto protector 
limitador de la pena que tiene la culpabilidad frente a las ne- 
cesidades preventivas, porque tampoco existen apenas argu- 
mentos, desde el punto de vista de la utilidad politico-crimi¬ 
nal, para castigar comportamientos no culpables. 

5.°) Por lo que se refiere a la culpabilidad en la deter- 
minacidn de la pena, por otro lado aparece en primer piano 
el efecto limitador de la culpabilidad sin perjuicio de su con¬ 
gruence con las necesidades de una prevencion integradora 
motivada politico-criminalmente; ya que con su graduacion 
limita, en virtud de la libertad individual, cualquier tipo de 
prevencidn general intimidatoria y cualquier tipo de preven- 
ci6n especial dirigida al tratamiento. No obstante, tambien los 
apremiantes mandatos de la prevencidn especial limitan, a la 
inversa, el grado de la pena, en tanto, en contra de lo que 
sucede en la praxis, se puede imponer en el caso concreto 
una pena inferior a la correspondiente por el marco que viene 
previamente dado por la magnitud de la culpabilidad, cuando 
sdlo de este modo puede evitarse el peligro de una mayor 
desocializacion. 

En estas todavfa simplificadas tesis se han descrito proble- 
mas centrales tanto de la polftica criminal como de la dogma- 
tica del Derecho Penal material y de la determinacidn de la 
pena. Con frecuencia, se trata mas de tareas que deben des- 
arrollarse en trabajos futuros que de respuestas seguras que 
solo pueden esperarse de ulteriores discusiones; del mismo 
modo, estas reflexiones solo pueden servir para continuar la 
discusion que, desde hace muchos anos, viene siendo especial- 
mente viva en nuestra ciencia. 

Desde hace mas de cuarenta anos esta discusidn ha expe- 
rimentado —como demuestra este trabajo— los mas fructf- 
feros impulsos gracias a Paul Bockelmann, el respetado ho- 
menajeado y colega muniques, al que dedico estos renglones 
con los deseos mas cordiales de felicidad en su setenta cum- 
pleanos. 
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CONCEPCION BILATERAL Y UNILATERAL 
DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (*) 


SOBRE LA RELACION ENTRE CULPABILIDAD Y PREVENCION 
EN LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL Y EN EL DERECHO 
DE DETERM INACION DE LA PENA 


t. La distincidn entre antijuridicidad y culpabilidad es el 
hallazgo mas importante logrado por la ciencia alemana del 
Derecho Penal en la primera mitad de nuestro siglo. Actua 
antijurfdicamente quien, sin estar autorizado, realiza un tipo 
j u rid i co-pen a I y, con ello, una accidn socialmente danosa. Pero 
un tal comportamiento sdlo es culpable cuando es reprochable 
a su autor, porque pudo actuar de un modo distinto, es decir, 
conforme a derecho. Igualmente es doctrina absolutamente 
dominante en la ciencia alemana del Derecho Penal, y se con- 
sidera como algo casi evidente que, de acuerdo con la dis¬ 
tincidn entre antijuridicidad y culpabilidad, debe diferenciarse 
tambien entre causas de justificacion y causas de exclusidn 
de la culpabilidad. 

El Codigo penal aleman de 1871 no contem'a esta distin- 
ci6n entre antijuridicidad y culpabilidad; como tampoco la 
conocen todavfa otros muchos ordenamientos juridicos vigen- 
tes en otros pafses. Sin embargo, la nueva parte general del 
Cbdigo penal de la Republica Federal Alemana, que entrd en 
vigor el 1-1-1975, acoge ahora esta terminologia cientifica dis- 
tinguiendo claramente en los §§ 34, 35 entre estado de nece- 
sidad justificante y disculpante. Tambien en el § 32 se dice 

(*) Texto de la conferencia pronunciada por Claus Roxin en varias Uni- 
versidades japonesas en otono de 1979. 
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que «no es antijundico» el hecho realizado en legftima de- 
fensa y, por otra parte, se califica en el § 20 expresamente el 
delito realizado en estado de enfermedad mental como co- 
metido «sin culpabilidad». Poco a poco se ha ido imponiendo 
en la legislacibn alemana el concepto de culpabilidad. Tam- 
bien el precepto relativo a la determinacidn de la pena (§ 46) 
hace del grado de culpabilidad el factor decisivo en la deter- 
minacibn de la magnitud de la pena. 

II. Pero al mismo tiempo que se producia esta victoria 
del concepto de culpabilidad, se iba modificando tambien de 
un modo decisivo en la ciencia alemana del ultimo decenio el 
contenido de lo que se entendfa bajo el nombre de «culpabili- 
dad». Punto de partida de esta transformacion fue el cambio 
operado en las teorlas de la pena. Hasta bien entrados los 
afios sesenta dominaba en Alemania la teoria de la retribucibn, 
segun la cual la pena supone, por un lado, la culpabilidad, 
pero, por otro lado, esta, a su vez, tambien debe ser com- 
pensada (retribuida) por la pena. Asf, p. ej., dice mi colega 
muniques Arthur Kaufmann en su fundamental monograffa 
«Das $chuldprinzip» (1961, 2. a ed., 1976): «sblo de esta con- 
cepcibn bilateral del principio de culpabilidad, es decir, de 
que no sblo la pena tiene que corresponder a la culpabilidad, 
sino de que esta tambien hace necesaria la pena, se deriva su 
car^cter absoluto. Quien niegue que, en principio, a la culpa¬ 
bilidad debe seguir la pena, no puede reclamar el principio 
de culpabilidad como un principio absoluto. Quien afirme el 
principio de culpabilidad, debe consecuentemente afirmar tam¬ 
bien la necesidad de la pena por la culpabilidad, es decir, no 
puede por cualquier tipo de consideraciones utilitarias, negar 
la necesidad de pena, a pesar de la existencia de la culpabi- 
lidad» (p. 202). Kaufmann llega incluso a reclamar una vi- 
gencia absoluta, fundada en el Derecho natural, para la tesis 
de «que la pena tiene que corresponder a la culpabilidad, pero 
que tambien la culpabilidad exige en principio pena» (p. 208). 

Esta concepcibn «bilatera!» del principio de culpabilidad, 
que corresponds a la tradicibn dominante en Alemania desde 
Kant y Hegel, ha sido abandonada en los ultimos anos tanto 
por la doctrina como por la jurisprudencia. Existe ahora una- 
nimidad en decir que la funcibn del principio de culpabilidad 
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no es bilateral, sino unilateral. Es decir: La doctrina domi- 
nante en Alemania sigue manteniendo que la pena supone cul- 
pabilidad y que tambien es limitada en su magnitud por ella; 
pero no acepta ya que un comportamiento culpable exija siem- 
pre una pena. Mas bien considera que el comportamiento 
culpable solo debe ser castigado, cuando las razones preven¬ 
tives, o sea, la misibn del Estado de asegurar la convivencia 
en paz y libertad, hacen indispensable el castigo. Tambien 
Arthur Kauffman dice ahora («Das Schuldprinzip», 2. a ed., 
1976, p. 276) «que la pena no solo se justifica por la culpa- 
bilidad», sino que tambien debe ser exigida «por la proteccibn 
de bienes juri'dicos necesaria para la comunidad». 

Me parece indiscutible la exactitud de la mas moderna 
concepcion «unilateral» del principio de culpabilidad. Quiza 
pueda ser cierto que razones religiosas o filosbficas exigen una 
compensacibn de la culpabilidad; esta es una cuestibn que 
debe ser debatida en las disciplinas que se ocupan de estos 
problemas. Pero lo que es seguro es que esta anulacibn de la 
culpabilidad no tiene por que producirse por la pena publica, 
ya que esta no es una institucion divina o una idea filosbfica. 
En una democracia pluralista no es misibn del Estado decidir 
vinculantemente sobre cuestiones religiosas o filosbficas. La 
pena estatal es exclusivamente una institucibn humana creada 
con el fin de proteger a la sociedad y no puede, por consi- 
guiente, ser impuesta si no es necesaria por razones preven¬ 
tives. 

III. Este presupuesto es, como se ha dicho, actualmente 
dominante de un modo general en Alemania. Pero todavfa no 
se han extrafdo en todos los sectores de la ciencia del Derecho 
Penal las necesarias consecuencias. Sblo en la poh'tica crimi¬ 
nal se ha impuesto esta idea ampliamente. Desde el Proyecto 
Alternative (1966) constituye una exigencia fundamental del 
movimiento de reforma aleman el que una conducta sblo pue¬ 
de ser castigada, no ya, como opinaba el Proyecto oficial 
de 1962 por su inmoralidad culpable, sino sblo cuando ello 
sea necesario para la «proteccibn de bienes juridicos», es de¬ 
cir, cuando represente una lesibn insoportable del orden social 
pacifico. Tras muchos anos de discusibn se ha adherido a esta 
concepcion la legislacibn alemana y, en contra de lo que su- 
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cedia en el Derecho anteriormente vigente y de lo que se pro- 
ponia en el Proyecto de 1962, se han despenalizado comporta- 
mientos tales como la homosexualidad, el celestinaje, la so- 
domia, la venta de objetos pornograficos, etc., en tanto que 
con ellos nadie es lesionado en su libertad y tampoco la co- 
munidad es perjudicada. Ciertamente tales acciones son con- 
sideradas todavia por grandes sectores de la poblacibn ale- 
mana como inmorales y culpables; pero en tanto sean reali- 
zadas voluntariamente y en privado, no perjudican a la paz 
social y deben permanecer impunes. 

Estos principios politico-criminales, que entre 1960 y 1970 
fueron en Alemania objeto de viva polemica, apenas son hoy 
todavia discutidos. Pero los problemas de la culpabilidad y 
de la proteccibn a la sociedad no sblo desempenan un papel 
importante en la politica criminal, sino tambien en la dogma- 
tica de la teoria general del delito y en el derecho de la deter- 
minacion de la pena. Por eso, el paso de una concepcion 
bilateral a una unilateral del principio de culpabilidad tambien 
debe incidir en estos sectores. Sin embargo, todavia no se ha 
investigado y estudiado con seriedad cientifica esta inciden- 
cia. En lo que sigue me voy a ocupar de esta cuestibn. 

IV. Empiezo por la teoria general del delito. Normalmen- 
te se-considera que los tres presupuestos de la pena son tipi- 
cidad, antijuridicidad y culpabilidad. El que la «culpabilidad» 
constituya ciertamente una condicibn necesaria pero todavia 
insuficiente de la pena, es una tesis que debe valer no sblo 
para la legislacibn, sino tambien para fundamentar la pena 
en el caso concreto. Si se examina el Codigo penal aleman en 
este sentido, se observa que tambien el legislador ha tenido 
en cuenta este criterio, aunque no haya sido consciente de 
ello. Asi, p. ej., e! nuevo § 35, StGB, contiene una regulacibn 
muy generosa del llamado estado de necesidad disculpante. 
En dicho paragrafo dice su parrafo 1apartado 1 lo si- 
guiente: «Actua sin culpabilidad quien, ante un peligro actual, 
no evitable de otro modo, para la vida, integridad fisica o 
libertad, realiza un hecho antijuridico para evitarse el mismo 
dicho peligro o para evitarselo a un pariente o a una perso¬ 
na allegada.» Si se tiene a la vista el amplio ambito de apli- 
cacibn de este precepto, se debe confesar que en la mayoria 
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de los casos el autor podri'a, esforzandose, evitar el compor- 
tamiento antijuri'dico. Como se ha puesto de relieve en todas 
las guerras, la persona puede arrostrar, si se le ordena, peli- 
gros para su vida y su integridad ffsica. E incluso cuando el 
peligro afecta a un tercero allegado, se puede tambien omitir 
su salvacion a costa de terceros, si la ley asf lo exige. Si la 
culpabilidad consiste en que el autor ha realizado una accidn 
antijuridica, pudiendo abstenerse de ello, es decir, pudiendo 
actuar conforme a Derecho, deberfa generaimente afirmarse 
la culpabilidad en los casos del § 35, pues es evidente que el 
autor en estos casos puede actuar de otro modo. El parrafo 1 °, 
apartado 2.° del § 35 demuestra claramente que el legislador 
aleman da por supuesto en estos casos la posibilidad de actuar 
de un modo distinto, al denegar la exculpacion cuando el 
autor mismo habia causado el peligro o cuando por razdn 
de un deber juridico especial tenfa la obligacibn de sacrifi- 
carse. Con esta clausula se demuestra que, al no poder exigir 
el legislador mas de lo que es posible hacer, tambien para 61 
puede darse, en principio, en las situaciones de estado de 
necesidad la capacidad de comportarse conforme a las exi¬ 
gencies del Derecho. Pero, si a pesar de ello, el legislador ale- 
man declara exentos de pena, en el § 35, parr. l.°, apart. 1.°, 
la mayori'a de estos casos, ello no se debe, como indica el tenor 
legal, a la falta de culpabilidad, sino a otro tipo de razones. 

En mi opinion, estas razones no son otras que las razones 
preventives que, en los casos previstos en el § 35, parr. 1.°, 
apartado 1°, hacen innecesario el castigo. En estos casos no 
es necesario, desde el punto de vista preventivo especial, una 
actuacidn sobre el autor, ya que este se encuentra socialmente 
integrado y sdlo por la anormalidad de la situacidn ha sido 
impulsado a cometer el delito, no existiendo, por tanto, pe¬ 
ligro de reincidencia. Tampoco las razones preventivas gene- 
rales hacen necesaria una intimidacidn, ya que el ciudadano 
medio sdlo en contadas ocasiones se encuentra en situaciones 
de estado de necesidad, por lo que no es preciso que sea 
intimidado. Por otra parte, tales situaciones, cuando se pro- 
ducen, son tan diferentes y repentinas que, de todos modos, 
no sen'a esperable ningun efecto intimidatorio de su castigo 
en otros casos. 
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Sin embargo, sf es necesaria la intimidacion allf donde las 
situaciones peligrosas previstas en el precepto que regula el 
estado de necesidad aparecen con frecuencia y en forma es- 
pecialmente reiterada, y donde los que ejercen determinadas 
profesiones (soldados, policias, bomberos, etc.) tienen preci- 
samente como tarea combatir tales situaciones, ya que si tales 
personas pudieran impunemente sustraerse al cumplimiento 
de sus deberes, invocando el § 35, StGB, se producirfan danos 
irreparables para el resto de los ciudadanos. Solo y unicamen- 
te por estas razones preventivas debe asegurarse con la ame- 
naza de una pena al cumplimiento del deber de sacrificarse 
y arrostrar tales riesgos, y solo por esta causa prescribe el 
parrafo l.°, apartado 2° del § 35, StGB, que no sera aplicable 
esta exencion de pena cuando pueda exigfrsele al sujeto arros¬ 
trar el peligro porque «se encuentra en una relacidn juri'dica 
especial®. Igualmente, solo por razones exclusivamente preven¬ 
tivas, es urgentemente deseable impedir desde un principio 
que, por descuido o ligereza, puedan surgir situaciones pe¬ 
ligrosas de estado de necesidad, y, por eso, porque el ciuda- 
dano no actua con diligencia, y no por consideraciones de 
culpabilidad, tampoco queda exento de pena «quien ha cau- 
sado el peligro®. 

El ejemplo demuestra como tambien, en el ambito de la 
dogmatica jurfdico-penal, el legislador aleman, al regular el 
estado de necesidad, tacitamente se apoya en una concepcidn 
unilateral® del principio de culpabilidad: la pena supone que 
el sujeto haya podido comportarse de un modo distinto, es 
decir, haya actuado culpablemente; pero esta culpabilidad por 
sf sola no reclama todavfa la imposicion de una pena, como 
exigirfa la concepcion «bilateral» del principio de culpabili¬ 
dad, sino que para ello es preciso ademas que se den necesi- 
dades preventivas, segun he expuesto detalladamente al hilo 
del tenor literal del precepto legal correspondiente. 

Si el analisis que acabo de hacer es acertado, es claro que 
desde el punto de vista terminologico no es correcta la expre- 
si6n actua «sin culpabilidad® utilizada por el legislador aleman 
en el § 35, StGB; ya que en verdad en el estado de necesidad 
no se actua sin culpabilidad, sino que, por falta de necesidad 
preventiva de una pena, no se hace responsable a quien actue 
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en dicha situacibn. Por eso, preferiri'a que en el sistema del 
Derecho Penal la categorfa llamada «culpabilidad» pasara a de- 
nominarse «responsabilidad». De este modo, los presupuestos 
de la pena serian tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad. 
El concepto de responsabilidad comprende el de culpabilidad, 
pero es mas amplio que este, al incluir ademas los presupues¬ 
tos preventives de la necesidad de pena. El que el legislador 
aleman no haya todavia tenido en cuenta esto y solo hable 
de «culpabilidad» se debe a que aun no ha visto con la sufi- 
ciente claridad teorica las consecuencias dogmaticas que hay 
que extraer del paso de una concepcibn bilateral a una unila¬ 
teral del principio de culpabilidad. Mas no por ello debe ha- 
cersele reproche alguno, ya que el tratamiento cienti'fico de 
este problema ha empezado en los dltimos anos. Lo unico que 
hay que tener claro es que alii donde el legislador aleman 
habla de «culpabilidad», tacitamente en muchos casos esta 
considerando y pensando tambien en los elementos preventi¬ 
ves de la responsabilidad. 

V. Seguidamente me voy a ocupar de las consecuencias 
dogmaticas que surgen de la decision en favor de una con¬ 
cepcibn bilateral o unilateral del principio de culpabilidad en 
el ambito del error de prohibicibn. La regulacibn alemana si- 
gue la llamada teoria de la culpabilidad, segun la cual el error 
de prohibicibn no excluye la pena del delito doloso. El § 17, 
StGB, dice: «Actua sin culpabilidad el que, en el momento de 
la comision del hecho, desconoce la ilicitud de su acto, siempre 
que no hubiera podido evitar este error. Si lo hubiera podido 
evitar, la pena podra ser atenuada.» Esta fbrmula se apoya 
todavia totalmente en una concepcibn bilateral del principio 
de culpabilidad. Cuando el sujeto podia evitar el error, es 
decir, hubiera sido posible un comportamiento conforme a 
Derecho, actua culpablemente; pero esta culpabilidad arrastra 
«eo ipso» consigo la pena (aunque quiza atenuada) de un delito 
doloso. A diferencia de lo que veiamos sucede en el § 35, 
StGB, no se pregunta aqui si las razones preventivas hacen 
necesario el castigo del que actua en un error de prohibicibn 
evitable; en todos los casos, sblo la culpabilidad obliga ya a 
la imposicibn de una pena. Esto ha conducido en la jurispru- 
dencia alemana a que la invocacion del error de prohibicibn 
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apenas sirva para exculpar al acusado de un delito. De hecho, 
el error de prohibicibn es practicamente siempre evitable, ya 
que en virtud del principio de certeza de las leyes toda pro¬ 
hibicibn es identificable por un largo y penoso aprendizaje. 
Sin embargo, es injusto y, desde el punto de vista preventivo, 
innecesario castigar como delincuentes dolosos a casi todos 
los que actuan en error de prohibicibn. Pues en todo caso 
quien actua sin ser consciente de la ilicitud de su acto, tiene 
buena conciencia; no se rebela de proposito contra la ley. 
Por eso mismo, podria en muchos de estos casos renunciarse 
a una pena, pues quien actue errbneamente, pero acatando el 
orden juri'dico, no va a volver a cometer el hecho cuando 
sepa que esta prohibido, y tampoco ofrece un ejemplo tan 
malo como para que sea necesario, por razones de prevencibn 
general, imponerle una pena. Otra cosa sucede, en cambio, en 
los casos de lo que anteriormente se llamaba «enemistad ju¬ 
ridical es decir, en aquellos casos en los que el sujeto, por 
una actitud contraria al orden social de valores, intencional- 
mente se despreocupa del Derecho; en estos casos hay que 
afirmar el peligro de repeticibn y la necesidad de intimida- 
cion, por lo que es adecuado imponer una pena. Incluso aun 
faltando el peligro de repeticibn puede ser necesaria la pena, 
si la frecuencia de tales hechos u otras razones relevantes para 
el mantenimiento de un orden social pactfico exigen una san- 
cion. Pero en ningun caso es necesario, desde el punto de 
vista politico-criminal, una penalizacion sin excepciones del 
hecho cometido en error de prohibicibn evitable. 

La concepcibn «unilateral» del principio de culpabilidad, 
correctamente entendida, deberla, por tanto, conducir a no 
castigar en todos los casos al que actba en error de prohibi¬ 
cibn evitable, sino solo a castigarlo cuando ello sea necesario 
por razones preventivas. Para ello seri'a preciso un precepto 
legal que dijera algo as! como: «Actua sin culpabilidad quien, 
en el momento de la comisibn del hecho, desconoce la ilicitud 
de su acto, siempre que no hubiera podido evitar este error. 
Si lo hubiera podido evitar, sblo ser3 castigado cuando sea 
necesario para impedir su repeticibn o en defensa del ordena- 
miento juri'dico.» Esta regulacibn significaria un compromiso 
entre ia teorla del dolo y la teori'a de la culpabilidad que di- 
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vidian a la doctrina alemana antes de la introduction del § 17 
y quitaria fuerza a las criticas que se hacen a la inadecuada 
estricta regulacidn contenida en dicho paragrafo, reflejando 
la transformacidn habida en la concepcidn del principio de 
culpabilidad. 

VI. No es posible, dentro del reducido marco de una 
conferencia, exponer en concreto cada una de las causas de 
exclusion de la culpabilidad, como he hecho con el estado de 
necesidad y el error de prohibicidn. Pero, en principio, todas 
mis reflexiones e ideas estan dirigidas a demostrar que el ele- 
mento de la teoria del delito que tradicionalmente se denomi- 
na con el termino «culpabilidad» puede ser entendido y con- 
figurado como la comprobacidn, enriquecida por la dimensidn 
de lo preventivo, de la «responsabilidad» individual. Pues si, 
de acuerdo con la concepcion hoy dominante, los factores pre¬ 
ventives tienen una importancia decisiva para la imposicidn 
de una pena y desempenan un papel autdnomo en la formacidn 
de los tipos de delitos y en la configuracidn de las causas de 
justificacidn, es Idgico que estos mismos factores deban te- 
nerse en cuenta en el sistema del Derecho Penal a la hora de 
enjuiciar la pena aplicable al autor de un delito. Mis ejem- 
plos pretenden demostrar que esto no s6lo es exigencia de 
una concepcion «unilateral» del principio de culpabilidad, 
sino que el mismo legislador, de un modo probablemente ca¬ 
sual, ha tenido en cuenta estos criterios preventives en la 
regulacidn de las concretas causas de exclusidn de la culpa¬ 
bilidad. La mision de la dogmatica jun'dico-penal debe cons is- 
tir a partir de ahora en elaborar estos datos y conocimientos 
desde el punto de vista tedrico, hasta en sus menores detalles, 
y hacerlos fructi'feros para la jurisprudencia y la legislacidn. 

VII. De un modo parecido se plantea la problematica en 
el derecho de determinacidn de la pena, donde el concepto de 
culpabilidad es tan importante como en la fundamentacidn 
de la pena misma. Una concepcidn bilateral del principio de 
culpabilidad significa aquf que la extensidn y gravedad de la 
pena no puede ser en ningun caso superior al grado de cul¬ 
pabilidad, pero tambien, al mismo tiempo, que la culpabilidad 
exige el grado de pena que le corresponde, de tal manera que 
no serfa admisible imponer una pena inferior a la que corres- 
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pondiera por el grado de culpabilidad. Una regia de determi- 
nacion de la pena que dijera lo siguiente: «La pena debe 
corresponder en todo caso al grado de culpabilidad», seria la 
expresibn consecuente de un principio de culpabilidad enten- 
dido bilateralmente. Otras consecuencias se desprenden, en 
cambio, si se parte de la concepcion unilateral de dicho prin¬ 
cipio. Para esta concepcion, la pena tampoco puede ser su¬ 
perior al grado de culpabilidad; sin embargo, sf puede ser 
inferior a la que corresponde a dicho grado cuando el lo sea ne- 
cesario por exigencias preventivas. Solo cuando las necesida- 
des de prevencion general y especial asi lo exijan, puede la 
pena imponerse hasta el h'mite maximo que representa el 
grado de culpabilidad. El § 59 del Proyecto Alternativo con¬ 
vene una precisa formulacion de una concepcibn unilateral 
del principio de culpabilidad aplicable a la determinacion de 
la pena: «La culpabilidad por el hecho determinara el grado 
maximo de la pena... Sblo se impondra en toda su extension 
el grado determinado por la culpabilidad por el hecho, cuan¬ 
do ello sea preciso para la reinsercidn social del delincuente 
o para la proteccibn de bienes juridicos.» 

El Bundesgerichtshof dijo en una importante sentencia 
(BGHSt 24, 134): «La pena no puede en su contenido ir mas 
all3 o quedar por debajo de lo que le corresponde como com- 
pensacion justa de la culpabilidad.» Ello responde totalmente 
a una concepcion bilateral del principio de culpabilidad. Sin 
embargo, en otra sentencia publicada casi simultaneamente se 
dice «que la pena no tiene como misibn compensar por si 
misma la culpabilidad, sino que solo esta justificada, cuando, 
al mismo tiempo, se presenta como medio necesario de reali- 
zacibn de la funcion preventiva del Derecho Penal» (BGHSt 24, 
42). Esta ultima declaracibn se apoya claramente en la con¬ 
cepcibn unilateral del principio de culpabilidad. Estas contra¬ 
dictories decisiones son producto de la oscuridad de la ley 
en este punto, que tambien se da en !a realidad. El precepto 
central sobre determinacion de la pena del StGB, el § 46, 
dice: «La culpabilidad del reo es fundamento de la pena. De- 
ben tenerse en cuenta los efectos que cabe esperar tenga la 
pena para la vida futura del reo en la sociedad.» El primer 
inciso se refiere a la concepcibn bilateral del principio de cul- 
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pabilidad y en el se apoya la sentencia BGHSt 24, 132 y sigs.; 
pero el segundo introduce en la determinacidn de la pena la 
prevencidn especial, y a el se refiere el BGHSt 24, 40 y sigs., 
para fundamentar la tesis. No esta en absoluto clara la rela- 
cion existente entre ambos incisos. En la determinacidn de la 
pena se puede partir de una concepcidn bilateral o de una 
concepcion unilateral del principio de culpabilidad; lo que no 
se puede es partir de las dos concepciones al mismo tiempo. 
Por eso hay quienes opinan que el § 46, StGB, es un precepto 
desafortunado. Si, en efecto, como se dice en el inciso pri- 
mero, la culpabilidad determina la magnitud de la pena, no 
puede entonces tenerse en cuenta la exigencia contenida en el 
inciso segundo, cuando, p. ej., razones de prevencidn especial 
hablan en favor de una magnitud de la pena relativamente 
inferior a la correspondiente a la culpabilidad; y si, como se 
exige en el inciso segundo, en la determinacidn de la pena 
deben tenerse en cuenta los efectos que cabe esperar la pena 
tenga «para la vida futura del reo en la sociedad», no se puede 
entonces mantener en todo caso lo que dice el inciso primero 
y hacer del grado de culpabilidad el punto de referencia de 
la magnitud de la pena. 

En mi articulo publicado en el homenaje a Schultz (con- 
frdntese supra, pp. 93 y sigs.), he procurado resolver con un 
compromiso este conflicto entre las metas propuestas por el le- 
gislador. En mi opinion, el inciso primero del § 46, StGB, que 
hace de la culpabilidad el fundamento de la determinacidn 
de la pena, demuestra que el legislador pretende impedir que 
se imponga una pena superior a la que corresponda por el 
grado de culpabilidad, pero tambien que en el caso normal 
considera que por razones de prevencidn general es necesaria 
una pena adecuada a la culpabilidad (con lo que no es pre- 
ciso citar expresamente en el § 46 la prevencidn general). En 
cambio, el inciso segundo, que ordena tener en cuenta los 
efectos que cabe esperar la pena en la vida futura del reo en 
sociedad, s6lo puede significar que, en casos excepcionales, la 
regia contenida en el inciso primero puede ser quebrantada, 
imponiendose en consecuencia una pena inferior a la corres¬ 
pondiente al grado de culpabilidad, siempre que ello sea ne- 
cesario por razones de prevencidn especial para impedir que 
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una pena demasiado larga —aunque sea adecuada a la culpa- 
bilidad— puede tener un efecto contrario a la resocializacidn 
del delincuente. Esta explicacidn del § 46, StGB, se basa en 
una concepcidn unilateral del principio de culpabilidad. Para 
esta concepcidn, el grado de culpabilidad sigue en todo caso 
sirviendo de li'mite de la magnitud de la pena, pero, en los 
demas, permite interpretar los incisos primero y segundo 
del § 46 en el sentido de una ponderacidn legislativa de las 
necesidades de prevencidn general y especial. Esta interpreta- 
ci6n ha sido acogida en los mas recientes trabajos sobre la 
determinacidn de la pena de Lanckner, Zipf y Schoch, y es- 
pero que en el transcurso del tiempo se imponga en la Repu- 
blica Federal de Alemania. 

VIII. La concepcidn que, a grandes rasgos, acabo de ex- 
poner para la dogmatica del Derecho Penal material y del de- 
recho de determinacion de la pena, debe desembocar, como 
deci'a al principio, en hacer prevalecer cientfficamente con to- 
das sus consecuencias la concepcidn «unilateral» del principio 
de culpabilidad. Tras el la estci el pensamiento mas ambicioso 
de una reconciliacidn entre Estado de Derecho y Estado so¬ 
cial, entre Derecho Penal y Politica criminal. De Franz von 
Listz procede la famosa frase «el Derecho Penal es la infran- 
queable barrera de la Politica criminal®. Con ella queria decir 
Listz que la mision de la dogmatica juri'dico-penal, es decir, 
del estudio juridico del Derecho Penal, es la de poner h'mites 
por razones jurfdico-polfticas a la realizacidn de finalidades 
polftico-criminales en Derecho Penal. Elio es totalmente acer- 
tado en tanto que, para salvaguardar la libertad individual, 
debe impedirse que las necesidades preventivas generales o 
especiales permitan imponer a una pena mayor que la que co- 
rresponde por el contenido del injusto y de la culpabilidad 
del hecho concreto. Pero la frase de Listz ha sido entendida 
siempre por la tradicidn alemana en un sentido mucho mas 
amplio, que quiza fuera tambien su sentido originario: como 
una oposicidn generalizada a la consideracidn de las finali¬ 
dades polftico-criminales en la aplicacidn del Derecho Penal. 
Elio ha conducido a que la dogmatica alemana en el pasado, 
fascinada por las cambiantes corrientes filosdficas del natu- 
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ralismo, de la filosofla neokantiana de los valores, del ontolo- 
gismo y del Derecho natural, no haya entendido nunca la Po- 
li'tica criminal como una aliada de la jurisprudencia, sino 
como el polo opuesto del que habfa que defenderse. Creo que 
esto es un defecto: pues si el Derecho Penal debe sin duda 
su nacimiento a las finalidades politico-criminales del legisla- 
dor, s6lo puede ser entendido y correctamente interpretado 
como un instrumento para la realizacibn de estas finalidades 
y no —o por lo menos no exclusivamente— como un poder 
opuesto. 

Me parece que la concepcibn unilateral del principio de 
culpabilidad, cuyas mas importantes consecuencias acabo de 
exponer, es un medio, cuya importancia aun no ha sido su- 
ficientemente reconocida, para superar este defecto. Dicha 
concepcibn permite una amplia consideracibn de elementos 
preventives, tanto en el Derecho Penal material (en relacibn 
con el elemento de la responsabilidad), como en el derecho 
de determinacibn de la pena; pues, al dejar que, sobre todo, 
la individualidad del delincuente desempene en el momento 
de determinacibn de las consecuencias juridicas un papel mas 
importante que bajo el imperio de la concepcibn bilateral, 
tiene en cuenta de esta manera mejor que antes las exigencias 
del Estado social de Derecho que reconoce nuestra Constitu- 
cibn. Con la concepcibn unilateral del principio de culpabili¬ 
dad, a pesar de incluir la Politica criminal, no se destruyen 
las funciones juridico-politicas del Derecho Penal como orden 
jurfdico, sino que incluso se refuerzan de un modo notable. 
No sblo sigue manteniendo la funcibn limitadora que le atri- 
bui'a la concepcibn bilateral, al partir igualmente de que nun¬ 
ca puede ser castigado un hecho sin culpabilidad o con una 
pena superior a ella; sino que, ademas, hace incluso que la 
Politica criminal cumpla esta funcibn limitadora de la pena, 
en tanto que sblo permite imponer una pena, si, ademas de 
la culpabilidad, se dan las necesidades de prevencibn general 
y especial. 

Con ello se consigue una reciproca limitacibn. El Derecho 
Penal se convierte, con ayuda del principio de culpabilidad, 
en la infranqueable barrera de la Politica criminal; pero tarn- 
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bien la Poli'tica criminal, al incluir las necesidades de preven- 
ci6n general y especial, se convierte en el limite del Derecho 
Penal, que ya no puede imponer una sazicidn s6lo en base a 
la culpabilidad. De este modo se combina un maximo de liber- 
tad individual con un maximo de eficacia politico-criminal. 
Pienso que la misidn del Derecho Penal consiste en realizar 
esta meta en todos sus ambitos. 
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